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INTRODUCCIÓN
La presente tesis se enfocará en determinar el régimen de 
responsabilidad estatal que resulta apropiado y vigente, para resolver 
los casos de responsabilidad del Estado, con ocasión a la privación 
injusta de la libertad, toda vez que ante la derogatoria del artículo 414 
de la ley 2700 de 1991, dicha responsabilidad quedó desprovista de 
las causales que expresamente se encontraban consagradas a fin de 
estudiar la misma, sin necesidad de analizar la actuación del agente, 
como lo sugiere la Corte Constitucional mediante pronunciamiento 
efectuado en la sentencia C-037 de 1997, tal y como se pasará a exponer 
con posterioridad.
En virtud de lo anterior, y en aras de establecer un contexto 
histórico que permita analizar cómo ha evolucionado el tema de la 
responsabilidad del Estado, se comenzará efectuando una breve reseña 
histórica, respecto a la evolución de la responsabilidad extracontractual 
del Estado, desde sus inicios en Francia,  para pasar así a relacionar 
temas importantes relacionados con la evolución de la responsabilidad 
extracontractual del Estado en nuestro país.
Una vez establecido en forma somera, el contexto histórico de 
la evolución de la responsabilidad extracontractual del Estado, se 
procederá a analizar si la privación injusta de la libertad desapareció 
del ordenamiento jurídico, al derogarse el artículo 414 de la ley 2700 de 
1991, que establecía los supuestos de hecho relacionados con el derecho 
de las personas a obtener la indemnización o reparación por parte del 
Estado, por los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de 
la detención preventiva cuando el proceso culminara con que el hecho 
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no existió, el sindicado no lo cometió, o el hecho no era punible; es 
decir, dando aplicación a la responsabilidad objetiva, la cual no tiene 
en cuenta el actuar del agente.
Traídas a colación las causales establecidas por el artículo 414 de 
la ley 2700 de 1991, se analizarán las cuatro posiciones adoptadas por 
la máxima corporación de lo Contencioso Administrativo, en lo que 
concierne a la Responsabilidad Patrimonial del Estado por la privación 
injusta de la Libertad, en aplicación del Decreto-Ley  2700, quien en un 
principio, adoptó la posición que se puede considerar como subjetiva, 
y que equipara la responsabilidad con el error judicial y el defectuoso 
funcionamiento de la administración de justicia, toda vez que exige 
una conducta fallida de la administración de justicia y la presencia 
de una decisión judicial abiertamente contraria a derecho, como 
requisitos necesarios para que surja la responsabilidad patrimonial del 
Estado por prisión provisional injusta.
La segunda, que podemos llamar objetiva, la cual sujeta esta 
forma de responsabilidad, en cuanto a la conducta imputada, a que la 
persona que ha sido privada de la libertad y que posteriormente ha sido 
liberada como consecuencia de una decisión de autoridad competente, 
haya sido fundada en alguna de las causales que contempla el Art. 
414 del Decreto Ley 2700 de 1991 (anterior C.P.P), es decir, en que el 
hecho no ocurrió, o no le es imputable o que no constituyó conducta 
punible, sin necesidad de valorar la conducta del funcionario judicial y 
de comprobar si la misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta.
La tercera, en la que el Consejo de Estado, fundamenta la 
responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad en lo 
reglado por el artículo 90 de la Constitución Política, esto es, que el 
Estado es patrimonialmente responsable por los daños antijurídicos 
que le sean imputables, de manera que si un sujeto es privado de la 
libertad en desarrollo de una investigación penal y posteriormente 
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es liberado mediante providencia judicial en la que se resuelve 
desvincularlo del proceso penal, los daños que demuestre y que se 
deriven de la detención deben serle indemnizados, toda vez que no 
estaba en el deber de soportarlos.
Y una cuarta posición, en donde abre la posibilidad de declarar 
la responsabilidad del Estado bajo el principio del in dubio pro reo, 
ampliando la posibilidad de que pueda declararse la responsabilidad 
del Estado por el hecho de la detención preventiva de ciudadanos, 
con fundamento en una orden proferida por autoridad competente 
en aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un daño 
antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación dentro del 
proceso penal respectivo del principio in dubio pro reo, de manera tal, 
que no obstante haberse producido la privación de la libertad como 
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por 
la autoridad competente e incluso habiendo sido proferida la medida 
de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales el imputado no 
llega a ser condenado porque la investigación es dudosa e insuficiente 
para condenar el imputado, circunstancia que hace procedente el 
reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado de indemnizar los 
perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en 
el deber jurídico de soportarlos. 
Seguidamente, y como quiera que en el artículo 68 de la Ley 270 
de 1996, se reguló de manera amplia la responsabilidad del Estado, 
estableciendo que dicha responsabilidad se presenta por; el defectuoso 
funcionamiento en la administración de justicia, por el error 
jurisdiccional y por la privación injusta de la libertad, indicando sobre 
esta última, que había privación cuando la detención fuera “Injusta”, 
se establecerá la manera como se ha interpretado y desarrollo por vía 
jurisprudencial este título de imputación, y por consiguiente, si se ha 
perdido el carácter objetivo de la privación injusta de la libertad con la 
entrada en vigencia de la ley 270 de 1996.
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Por lo anterior, se analizará que en el artículo 68 de la mencionada 
ley 270 de 1996, simplemente se estableció que quien haya sido 
injustamente privado de la libertad, podrá demandar al Estado en 
reparación de perjuicios, sin haberse determinado los supuestos en que 
la privación fuera considerada injusta, como en su momento lo hizo el 
decreto Ley 2700 de 1991, y que conllevó a que la Corte Constitucional, 
mediante fallo C-037 del 05 de febrero del 1997, efectuara estudio de 
constitucionalidad al mencionado artículo 68, precisando que éste no 
merece alguna objeción, toda vez que se encuentra fundamentado en 
la Constitución Política de Colombia. En dicha oportunidad aclaró 
que el término “injustamente” se refiere a una actuación abiertamente 
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma 
tal que se torne evidente que la privación no ha sido ni apropiada, 
ni razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria, lo 
que supone un estudio subjetivo que antes no establecía este tipo de 
responsabilidad.
De conformidad con lo anterior, el Consejo de Estado, en 
pronunciamiento efectuado en sentencia del 12 de diciembre de 1996 
(Expediente 10299), consideró que la Corte Constitucional al efectuar 
el estudio de constitucionalidad del artículo 68 de la Ley 270 de 
1996, incurrió en una imprecisión, al confundir la vía de hecho con 
la privación injusta de la libertad, indicando el máximo órgano de la 
Jurisdicción Contenciosa Administrativa, que la Corte Constitucional, 
exigió como presupuesto de ésta, una decisión abiertamente arbitraria, 
que inclusive, desborda los requisitos establecidos respecto al error 
judicial, esto es, que la providencia sea contraria a la ley.
Así las cosas, se procederá a examinar como el Consejo de 
Estado, ha hecho caso omiso a la interpretación efectuada por la 
Corte Constitucional, insistiendo en la objetividad de este tipo de 
responsabilidad, en aplicación del artículo 90 de la Constitución 
Política y se procederá por último, a plantear la posibilidad de estudiar la 
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privación injusta de la libertad;  no bajo los planteamientos del Consejo 
de Estado, ni bajo los planteamientos de la Corte Constitucional, 
quienes por un lado, simplemente se encaminan  a estudiar la privación 
injusta de la libertad sin ningún sustento legal vigente, a fin de insistir 
en la objetividad del régimen, y por el otro, a determinar que tan solo 
se debe analizar que la decisión sea abiertamente arbitraria, lo que 
supone un análisis subjetivo que en ningún momento se le puede 
endilgar a este tipo de responsabilidad.
Por lo anterior, y en aras de establecer una posible solución a esta 
problemática, se pasará a plantear que el título de imputación objetiva 
denominado daño especial, resulta apropiado para estudiar los casos 
en que se pretenda endilgar responsabilidad al Estado, con ocasión a la 
privación injusta de la libertad, sin necesidad de abandonar el carácter 
objetivo de dicho régimen de responsabilidad, y que venía siendo 
claramente establecido por el derogado artículo 414, toda vez que en aras 
de aplicar el principio contemplado en el artículo 230 constitucional, 
que preceptúa que los jueces deben someter sus decisiones al imperio 
de las leyes preexistentes, y que la jurisprudencia y la doctrina tan 
solo son criterios auxiliares, se hace necesario encausar las causales 
que derivan responsabilidad al Estado con ocasión a la privación 
injusta de la libertad, a un régimen actualmente vigente y aplicable, 
como lo es en este caso, se reitera,  el régimen del daño especial, el 
cual ofrece todos los elementos necesarios para poder estudiar la 
responsabilidad presuntamente endilgable al Estado, dejando de lado 
el conflicto existente entre las Cortes, y más aún, evitando que se 
continúen aplicando unas causales que fueron actualmente excluidas 
del ordenamiento jurídico.
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1. EVOLUCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO – 
GENERALIDADES-
Para abordar el tema relacionado con la Responsabilidad del Estado 
con ocasión a la privación injusta de la libertad; se hace necesario 
establecer un breve contexto histórico, que permita examinar cómo ha 
evolucionado el tema de la responsabilidad estatal hasta nuestros días, 
debiendo precisar que si bien el reconocimiento de la responsabilidad 
patrimonial del Estado, se logró tras el trascurso de varios años, toda 
vez que en un principio se daba aplicación a la “irresponsabilidad 
absoluta del Estado”, fue hasta mediados del siglo XIX cuando empezó 
a reconocerse que el poder soberano, pese a los poderes y prerrogativas 
que incuestionablemente lo definen y caracterizan, y como sujeto de 
derecho que es, se encuentra obligado a responder por los perjuicios 
que con sus actos puedan causársele a sus administrados. 
Una vez establecido, que el Poder Soberano debía responder 
patrimonialmente por los daños causados a los particulares, ello da 
origen al Derecho Administrativo, en donde se reconoció, la obligación 
indemnizatoria del Estado, mediante el fallo blanco de 1873, en el que 
un hombre reclamó de la justicia, la reparación de los daños sufridos 
por su hija, como consecuencia de haber sido atropellada por un 
vehículo de una empresa del Estado.
El fallo blanco, por medio del cual se pretendía resolver un conflicto 
de competencias, toda vez que, se pretendía una indemnización de 
perjuicios ante los tribunales ordinarios, aportó diversos criterios que 
resultaron definitivos  para la historia de la responsabilidad Estatal, 
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como lo es, poner fin al principio de irresponsabilidad del Estado; 
establecer como principio, que la responsabilidad administrativa 
no se rige por las normas ordinarias, sino que se encuentra sujeta a 
reglas especiales que deberían atender a la primacía de los servicios 
e intereses públicos y reconocer que la responsabilidad Estatal era de 
competencia de la justicia administrativa.
Fue así como en 1938, se reconoció en Francia la existencia de la 
responsabilidad patrimonial del Estado, con la expedición del “arret La 
Fleurette”, el cual correspondió a que en 1934, se expidió la ley del 29 de 
junio de ese año, sobre la protección de productos lácteos, prohibiendo 
la fabricación, exposición, comercialización, importación, exportación 
o tránsito de las cremas lácteas que se fabricaban con materias primas 
que no proviniesen de la leche, resultando afectada la empresa “la 
Societé des produitslaitiers La Fleurette”, la cual producía una crema que 
se componía con materias primas no provenientes de la leche, es decir, 
transgredía la norma en mención.
Como se dijo con anterioridad, la responsabilidad del Estado 
se inició desde la irresponsabilidad absoluta del Estado, la cual se 
caracteriza porque el poder soberano no era concebido como un ente 
capaz de hacer mal, es decir, que sus actuaciones no tenían como 
consecuencia un daño, por lo que nunca debía responder. Esta etapa 
tuvo duración hasta un poco antes de la Revolución Industrial, como 
quiera que fue allí, donde el Estado tuvo que intervenir en diversos 
campos, en los que se empezó a incrementar la producción de daños 
que no podían dejar de ser reparados, conllevando a que se procediera 
a aplicar normas de responsabilidad civil a los daños derivados de las 
actuaciones desarrolladas por el poder soberano. (De Irisarri, 1986, p. 143).
La aplicación de normas de derecho civil a los daños derivados del 
Estado, perduró hasta que el Consejo de Estado francés en su célebre 
fallo Blanco desvinculó la responsabilidad del poder soberano de 
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las normas del código civil y le otorgó autonomía e independencia, 
toda vez que creó sus propias normas, procedimientos y autoridades 
competentes, quienes serían los que conocieran de manera especializada 
los asuntos relacionados con la responsabilidad estatal.
Ante este panorama, se empieza a dar aplicación a lo que en la 
actualidad se denomina como la responsabilidad extracontractual 
del Estado, entendiéndose como aquella, que se deriva de un daño 
que sufre la víctima, sin que haya provenido de un vínculo jurídico 
anterior entre las partes.
Así las cosas, se tiene que si la responsabilidad del Estado se 
deriva de un vinculo anterior o no, nos encontramos frente a la 
responsabilidad contractual y extracontractual, en donde en la 
primera de ellas, surge la obligación de reparar los perjuicios ante el 
incumplimiento de determinada obligación adquirida, o del retraso 
en el cumplimiento, o del cumplimiento defectuoso de la misma, 
mientras que en la responsabilidad extracontractual, se genera una 
indemnización a favor de la víctima que sufre un daño, sin que exista 
un vínculo anterior entre las partes. 
Una vez efectuada una breve reseña histórica respecto a la evolución 
de la responsabilidad del Estado, desde sus inicios en Francia; se 
procede  a analizar el progreso que ha tenido este tema en nuestro 
país, en donde se han presentado dos etapas relevantes, que hicieron 
que surgieran las dos jurisdicciones que actualmente se emplean, 
cuales son, la jurisdicción ordinaria, cuyo más alto órgano es la Corte 
Suprema de Justicia y por  otro lado, la jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo, siendo el Consejo de Estado su mayor exponente.
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1.1. Evolución de la responsabilidad extracontractual del Estado 
en Colombia
1.1.1. Primera etapa – hasta el año 1964
De conformidad con lo anterior, se tiene una primera etapa en la que la 
Corte Suprema de Justicia, era el organismo que tenía la competencia 
general para conocer sobre la responsabilidad estatal, hasta el año 
1964, en donde el Consejo de Estado, como máxima autoridad de 
la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, comienza a asumir el 
conocimiento de los asuntos relacionados con este tema,  en virtud de 
lo preceptuado por el decreto ley 528 de 1964 y otros ordenamientos 
posteriores, tales como el decreto Ley 01 de 1984, mediante el cual 
se adoptó el Código Contencioso Administrativo que, con algunas 
modificaciones introducidas principalmente mediante el decreto ley 
2304 de 1989 y la ley 446 de 1998, es el estatuto general que hoy rige 
la materia y que ha sido reformado mediante la Ley 1437 de 2011, que 
entrará a regir a partir del 02 de julio del 2012.
En la etapa en que la Corte Suprema de Justicia, asumió el 
conocimiento de los casos de responsabilidad estatal, se empleaban 
los regímenes especiales en donde se endilgaba la responsabilidad del 
Estado, siempre que las condiciones que rodearan el caso específico, 
estuvieran establecidas en un texto legal especial y de manera expresa, 
debiendo la Corte aplicar o hacer cumplir la ley que consagraba 
explícitamente los casos en que el Estado debía responder a titulo de 
indemnización frente a las víctimas que resultaran perjudicadas frente 
a sus actos u omisiones, debiendo aclarar que solamente respondía si 
así lo consagraban las normas, y no bastaba con que se demostrara, el 
daño, la acción u omisión del Estado y la relación de causalidad, entre 
el daño y dicha acción u omisión.
Frente al anterior panorama, y ante la ausencia de una jurisdicción 
especializada que asumiera el conocimiento de los asuntos de 
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responsabilidad estatal, mediante la Constitución de 1817, se creó el 
Consejo de Estado con el objeto de auxiliar al Poder Ejecutivo con sus 
luces en los diversos ramos de la administración pública. Su función 
fue, en un principio, puramente consultiva, no jurisdiccional. Dicha 
entidad fue suprimida en la Constitución de 1843 y posteriormente 
restablecida en la de 1886 como cuerpo consultivo del gobierno en 
asuntos de administración, pero ya con la facultad de decidir, si la ley 
le otorgaba jurisdicción, en cuestiones del contencioso administrativo. 
La Corte Suprema  de Justicia tenía el conocimiento de los “negocios 
contenciosos en que tuviera parte la Nación o que constituyeran litigio 
entre dos o más departamentos”.
Luego de diversos actos legislativos en los que se otorgaba 
competencia al Consejo de Estado para ciertos eventos y a la Corte 
Suprema de Justicia para otros dentro de la misma jurisdicción 
contenciosa, se expidió la Ley 27 de 1963 por medio de la cual se 
concedieron facultades extraordinarias al ejecutivo para “delimitar 
la competencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de 
Estado... ”. Esta norma fue modificada por el Decreto 01 de 1984 que 
le otorgó al Consejo de Estado la competencia exclusiva para conocer 
de las acciones indemnizatorias dentro de la jurisdicción contencioso 
administrativa. (López, M, 1996).
Actualmente el Consejo de Estado, por encima de sus competencias 
como órgano consultivo, tiene la calidad de ser el tribunal supremo 
de lo contencioso administrativo (artículo 237 de la Constitución 
Política), y por tanto es el competente para conocer de las acciones 
que, por responsabilidad contractual o extracontractual, se instauren 
en contra de las entidades públicas.
Al igual que en los demás países del mundo, hacia finales del siglo 
XIX, la Corte Suprema de Justicia reconoció que el Estado colombiano 
podía ser responsable civilmente de los perjuicios que les ocasionara 
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a sus habitantes. Así lo advirtió en sentencia del 22 de octubre de 
1896, al manifestar que “Todas las naciones deben protección a sus 
habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que el Estado 
como persona jurídica no es susceptible de responsabilidad penal, sí 
está obligado a las reparaciones civiles por los daños que resultan de 
un delito  imputable a sus funcionarios públicos, cuando no es posible 
que estos lo resarzan con sus bienes”.
Luego del reconocimiento de la responsabilidad del Estado 
colombiano, y contrario a lo sucedido en Francia con el Fallo Blanco, 
en Colombia no se le otorgó autonomía inmediata al régimen jurídico 
aplicable, sino que se le sometió a las normas que regían la relación 
entre los particulares, especialmente a las del Código Civil. En esta 
etapa se presentaron dos períodos diferentes: la aplicación de la 
responsabilidad indirecta y la aplicación de la responsabilidad directa. 
En cuanto a la aplicación de la responsabilidad indirecta, ésta “se 
fundamentó en la culpa cometida por los funcionarios o dependientes 
de la persona jurídica cuando causaban daños a terceros en ejercicio 
de sus funciones o con ocasión de ellas”. (Rodríguez, 1996, p 374).
La jurisprudencia criticó seriamente la teoría de la responsabilidad 
indirecta, y prefirió optar por la responsabilidad directa de los entes 
públicos.
Sobre este punto se pronunció la Corte Suprema de Justicia, en 
sentencia del 20 de octubre de (1898), al determinar:
Se reconoció esta responsabilidad partiendo del principio que la 
persona jurídica se halla obligada a elegir sus agentes y a vigilarlos de 
manera cuidadosa, ya que son sus dependientes o subordinados, de 
suerte que si incurren en culpa, ejerciendo sus cargos, ésta se proyecta 
sobre la entidad jurídica, en la forma prevista en los artículos 2347 
y 2349 del C.C. y como la doctrina había deducido, para los casos 
contemplados materialmente en dicho texto, algunas presunciones de 
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culpa de quienes tenían a su cuidado o bajo su autoridad o guarda 
a las personas a que tales preceptos aluden, fueron igualmente 
aplicadas dichas presunciones a los entes jurídicos, los cuales podían 
desvirtuarlas demostrando haber tomado las medidas encaminadas a 
una acertada escogencia y un esmerado control de sus agentes.
De otro lado, el Consejo de Estado, en sentencia del 30 de septiembre 
de 1960, estableció que las normas que regían la responsabilidad 
del Estado no podían seguir siendo las del Código Civil. Conviene 
anotar que frecuentemente se desatan las controversias originadas 
de la responsabilidad del Estado con fundamento en principios y 
disposiciones del derecho civil, debido principalmente a que los dos 
derechos antes nombrados no pueden mirarse como opuestos, ya 
que en muchos casos no aparece muy claramente definida la línea de 
separación entre ellos. Estas  circunstancias, unidas al desconocimiento 
o conocimiento incompleto, de los principios sobre los cuales descansa 
el derecho administrativo dieron lugar a que prevaleciera hasta hace 
poco el criterio puramente civilista para deducir las responsabilidades 
de las entidades de derecho público. 
Con el traslado de la competencia en materia de responsabilidad 
estatal de la jurisdicción ordinaria a la contencioso administrativa, 
comenzó a aplicarse, ahora sí de manera definitiva, la teoría de la falla 
o falta del servicio, que sostiene que el daño es producido porque la 
persona pública actúa mal, no actúa o lo hace tardíamente. (Rodríguez. 
Op cit, p. 382)
Cuando, la responsabilidad del poder judicial fue aceptada en 
países como Francia, Italia y España, en Colombia se empezaron a 
contemplar manifestaciones de dicha responsabilidad. Su primera 
expresión fue el decreto 522 de 1971, que en su artículo 103 señaló 
que “Si la revisión prosperare y la pena hubiere sido la pérdida de 
la libertad, se ordenará pagar al injustamente condenado, a título de 
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compensación por falla en el servicio de justicia, la suma de cincuenta 
pesos por cada día de privación de la libertad. Esta compensación la 
deberá el tesoro nacional y serán competentes los jueces de trabajo 
para conocer de la acción de cobro”. 
Posteriormente, el decreto 50 de 1987, anterior Código de 
Procedimiento Penal, en el punto relativo al recurso extraordinario 
de revisión, estableció que “si la sentencia que se dictare en la causa 
revisada fuere absolutoria, el procesado será puesto en libertad, y él 
o sus herederos podrán demandar lo pagado como sanción o como 
perjuicio”. No fijaba aquí la indemnización a que tendrían derecho los 
familiares, sino que dejaba dicha tarea al juez competente.
El Consejo de Estado como máximo órgano de la Jurisdicción 
Contenciosa Administrativa, asumió el conocimiento de los asuntos 
relacionados con la responsabilidad estatal. Debe destacarse que hay 
tres etapas plenamente determinadas; cuales son, la que comprende 
la etapa en que dicho tribunal detentaba una competencia residual 
en la cual conocía de las acciones de responsabilidad por daños u 
ocupación transitoria de la propiedad privada por causas de trabajos 
u obras públicas; la segunda que empieza en 1964 y se extiende hasta 
la expedición de la nueva Carta Política colombiana de 1991, donde 
es el Consejo de Estado quien ostenta la competencia general sobre 
las cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado y presenta un 
gran desarrollo del tema, y la última etapa que inicia con la nueva 
Constitución la cual además de consagrar constitucionalmente 
el principio general de la responsabilidad patrimonial del Estado, 
introduce el concepto de daño antijurídico.
Cuando el Consejo de Estado detentaba una competencia residual, 
se tiene que dicha Corporación se encontraba limitada a endilgar 
responsabilidad al Estado, sólo en los casos en los que la indemnización 
estuviese expresamente consagrada en las normas legales que 
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regulaban la materia. Durante esta etapa, cabe recalcar dos sentencias 
proferidas en 1960, en las cuales el Consejo de Estado afirma que 
la responsabilidad de la administración no puede ser analizada con 
fundamento en las normas del derecho civil, sino que debe hacerse 
con fundamento en las normas del derecho administrativo y declara 
que el sostén de la misma es el artículo 16 de la Constitución Política 
de 1886 el cual establecía “Las autoridades de la República están 
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, 
en sus vidas, honra y bienes y para asegurar el cumplimiento de los 
deberes sociales del Estado y los particulares”.
El Consejo de Estado, en su jurisprudencia primigenia no recurrió 
a la noción de falla del servicio, debido a que, de una parte, la 
responsabilidad era declarada conforme a ley preexistente la cual 
de forma concreta reconocía la responsabilidad del ente estatal 
sin necesidad de que el juez entrara a realizar un examen del buen 
o mal funcionamiento del servicio; simplemente si se presentaban 
los requisitos establecidos por las leyes especiales, se declaraba la 
responsabilidad. 
De otra parte, porque la noción de falla del servicio, tal como se 
la concibió después, apareció inicialmente como una mera mención 
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de donde 
aparentemente la tomó el Consejo de Estado posteriormente (hacia 
1960 aproximadamente), para incorporarla luego, de manera definitiva, 
a partir de 1964 como el principal fundamento de la responsabilidad 
extracontractual del Estado.
En sentencia del 29 de Julio de 1947 en el conocido caso del periódico 
“El Siglo S.A”, el Consejo de Estado aplicó por primera vez el régimen 
de responsabilidad objetiva fundada en la noción de daño especial, es 
decir aquel que invoca el principio de igualdad de los ciudadanos ante 
las cargas públicas, según el cual el ciudadano que como consecuencia 
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del obrar de la administración se ve obligado a soportar una carga más 
onerosa que la que corresponde soportar a los demás ciudadanos y 
como resultado de ese tratamiento discriminatorio sufre un perjuicio, 
tiene el derecho a ser indemnizado. En esta sentencia, se consagra 
la responsabilidad por hechos y actuaciones de la administración 
fundamentada en la igualdad de los ciudadanos ante las cargas 
públicas y con sostén jurídico no ya en las normas del código civil sino 
en disposiciones de derecho público como las de la ley 167 de 1941 que 
constituía el Código Contencioso Administrativo. 
El Consejo de Estado (1947) avocó el conocimiento del caso 
separándose de la responsabilidad civil extracontractual para situarse 
en el ámbito del derecho público así:
Examinadas las anteriores doctrinas modernas, bien se ve que 
comparadas con remotas teorías de derecho, la jurisprudencia 
ha venido en constante progreso no por saltos sino lentamente, 
partiendo del viejo principio de la irresponsabilidad total y 
pasando gradualmente por los de la responsabilidad culposa 
y la responsabilidad sin falta a los actualmente en vigor del 
enriquecimiento sin causa y del daño especial señalando los 
avances del derecho tanto en el tiempo como en el espacio. (p 
448).
1.1.2. Segunda etapa. Desde el año 1964 hasta la Constitución 
de 1991 
En el segundo periodo comprendido desde el año 1964 hasta la 
Constitución de 1991, se inicia la competencia general del Consejo 
de Estado sobre los temas de responsabilidad esto en virtud del 
decreto ley 528 de 1964. Durante esta época, empieza a recurrir el 
máximo tribunal de lo contencioso administrativo a la teoría de la 
falla del servicio, la cual solía caracterizar así: “si como consecuencia 
de un mal funcionamiento del servicio o del funcionamiento tardío 
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del mismo se causa una lesión o un daño, el Estado es responsable 
y por consiguiente está en la obligación de indemnizar los perjuicios 
ocasionados, esa responsabilidad se origina en último término en el 
deber primario del Estado de suministrar a los asociados los medios 
conducentes a la efectividad de sus servicios, a la consecución de sus 
fines; en otras palabras, a la realización del bien común”. (Consejo de 
Estado, 1964, p. 257).
Es durante esta época que dicha teoría adquiere su mayor fuerza 
de modo tal que viene a constituirse en el régimen común de la 
responsabilidad del Estado, aplicándose por parte del Consejo de 
Estado, en la mayoría de situaciones en las que se está en presencia de 
una responsabilidad de la administración.
Es importante mencionar que el Consejo de Estado  (1990), 
modifica la noción de falla del servicio, desvinculándola del 
concepto “descriptivo” que hasta entonces la caracterizaba del mal 
funcionamiento, el funcionamiento tardío o el no funcionamiento del 
servicio, para darle un fundamento jurídico más amplio, vinculado así:
La violación del contenido obligacional que se impone al 
Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque así se deduce 
nítidamente de una norma que estatuye con precisión aquello 
a lo cual está obligado el Estado frente al caso concreto, ya sea 
porque así se deduce de la función genérica del Estado, que se 
encuentra plasmada prioritariamente en el artículo 16 de la 
Constitución Política”. (p. 789)
Lo que quiso el Consejo de Estado con esto fue precisar la noción 
de falla del servicio que se venía usando y dar a la noción un contenido 
no tan descriptivo, de forma tal que para aplicar dicha noción es 
necesario que se verifique que en la actuación de la administración se 
presenta la violación de la ley o reglamento que establece las funciones 
de la respectiva autoridad pública o la violación del principio general 
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de conducta establecido en la constitución; y que la violación de las 
obligaciones que la Constitución, las leyes y los reglamentos imponen 
a las autoridades puede presentarse tanto por el funcionamiento tardío, 
como por el mal funcionamiento o el no funcionamiento del servicio, 
es decir que estas vienen a constituir modalidades que puede revestir 
la falla del servicio.
Durante este período, también se desarrollaron nuevos temas como 
lo son la falla presunta del servicio y la responsabilidad por riesgo 
excepcional, de igual forma la jurisprudencia desarrolló y profundizó 
el estudio de la responsabilidad de la administración pública por el 
daño especial, pero manteniendo siempre como régimen común el de 
la falla del servicio.
Así mismo, Serrano (2005), afirma que la responsabilidad 
patrimonial del Estado en Colombia antes de la Carta Política de 1991, 
se caracterizaba por tener un origen pretoriano, pues no existía un 
principio general de responsabilidad extracontractual del Estado en la 
Constitución Polítia de 1886 ni en la ley; por lo tanto, fue desarrollado 
por la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia, como del 
Consejo de Estado, que con apoyo en principios constitucionales, en 
normas especiales que consagraban en forma aislada algunos eventos 
de responsabilidad extracontractual de la administración pública, en 
las normas del Código Civil, y particularmente, en la doctrina y la 
jurisprudencia francesa, se encargaron de delimitarlo, de establecer 
sus fundamentos, y de señalar los requisitos para su procedencia, entre 
otros aspectos, todo lo cual permitió hacer operativa esta institución. (p. 1).
Tenemos entonces que el panorama de la responsabilidad 
extracontractual del Estado colombiano antes de la Constitución 
Política de 1991, era el siguiente:
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•	 No existía consagración normativa sobre el tema de la 
responsabilidad extracontractual del Estado, razón por la cual 
fue desarrollado por la jurisprudencia. 
•	 La responsabilidad extracontractual del Estado, se basaba en 
los artículos 2 y 16 de la Constitución Política de 1886
•	 Los regímenes de responsabilidad extracontractual del Estado 
colombiano, tratados por la jurisprudencia eran: falla del 
servicio probada; falla del servicio presunta y regímenes no 
condicionados a la presencia de la falla del servicio, es decir, 
riesgo y solidaridad.
1.1.3. Tercera etapa. A partir de la Constitución de 1991
En la tercera etapa, comprendida de la Constitución Política de 
1991 hacia nuestros días, es de anotar que la actual Constitución 
reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado, 
pues el artículo 90 señala con claridad que el Estado “responderá 
patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables 
causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.” 
Son tres los requisitos que consagra el artículo 90 de la Constitución 
Política, para exigir del Estado la indemnización de los perjuicios que 
por su ación u omisión haya causado a los particulares, a saber:
a) La existencia de un daño antijurídico
b) Que dicho daño haya sido ocasionado por la acción o la 
omisión de la autoridad pública,
c) Que dicho daño sea imputable al Estado.
Ahora bien, el artículo 90 no restringe esta responsabilidad 
patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un 
régimen general. Por el contrario, el inciso primero del artículo 90 
consagra la cláusula general de responsabilidad patrimonial del 
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Estado y comprende la responsabilidad extracontractual así como la 
responsabilidad patrimonial del Estado de carácter contractual.  
Es así como los criterios construidos en materia de responsabilidad 
del Estado han recibido una expresión constitucional en el artículo 90 y 
por ello “es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la 
responsabilidad patrimonial del Estado, trátese de la responsabilidad 
contractual o de la extracontractual”. (Consejo de Estado, 1993, 
expediente 816).
Ahora bien, en cuanto al daño antijurídico éste no tiene una 
definición constitucional expresa, por lo cual es un concepto 
jurídico parcialmente indeterminado, cuyos alcances pueden ser 
desarrollados, dentro de ciertos límites, por el Juez. Sin embargo, 
una interpretación sistemática de la Carta y de los antecedentes de la 
norma permite determinar los elementos centrales de este concepto. 
(Corte Constitucional, 1996, expediente C-333). 
1.1.3.1. En lo que concierne al daño antijurídico
Desde el punto de vista histórico, en los antecedentes de la Asamblea 
Nacional Constituyente se observa la intención de plasmar en la 
normatividad constitucional esta noción de daño antijurídico, que 
es tomado a su vez del artículo 106 de la Constitución española que 
consagra la responsabilidad patrimonial del Estado.
Al construir la institución de la responsabilidad de la Administración 
al margen de toda idea de ilicitud o culpa, el fundamento de aquella 
se desplaza desde la perspectiva tradicional de la acción del sujeto 
responsable (que parte de la concepción de ver en la responsabilidad 
patrimonial la sanción de una conducta culpable) a la del patrimonio de 
la persona lesionada. La responsabilidad pasa a reposar de este modo 
sobre un principio abstracto de garantía de los patrimonios, dejando 
de ser una sanción personal por un comportamiento inadecuado para 
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convertirse en un mecanismo adecuado de reparación que se pone en 
funcionamiento solo si, y en la medida en que, se ha producido una 
lesión patrimonial. (García, 1993, p. 371-372).
En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se elevan a 
la categoría constitucional dos conceptos ya incorporados en nuestro 
orden jurídico: el uno, por la doctrina y la jurisprudencia, cual es el de 
la responsabilidad del Estado por los daños que le sean imputables: y el 
otro, por la ley, la responsabilidad de los funcionarios, el cual encuentra 
su sustento en la ley 678 del 2001, que consagra la acción de repetición 
como una acción civil de carácter patrimonial que deberá ejercerse en 
contra del servidor o ex servidor público que como consecuencia de 
su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento 
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, 
conciliación u otra forma de terminación de un conflicto. 
Cabe resaltar, que dicha noción de daño antijurídico fue desarrollada 
principalmente por los doctrinantes españoles, especialmente por el 
profesor Eduardo García de Enterría (1984), quien lo define como, “el 
perjuicio que el titular del patrimonio considerado no tiene el deber 
jurídico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre él mismo 
con toda licitud”. (p. 176)
El concepto de daño antijurídico en este caso, parte de la base que 
el Estado es el guardián de los derechos y garantías sociales y que 
debe, por lo tanto, reparar la lesión que sufre la víctima de un daño 
causado por su gestión, porque ella no se encuentra en el deber jurídico 
de soportarlo; apartándola del elemento subjetivo (culpa o dolo), y 
centrándolo en el daño.
Para ello el autor colombiano Bermúdez  (1998) señala lo siguiente 
al respecto:
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La víctima está obligada a soportar el daño en dos eventos, a 
saber: el primero de ellos, cuando existe una causa que obligue 
al administrado perjudicado a recibir el daño, y precisa que la 
ley no es la única causa que le quita el linaje de antijurídico al 
daño. (p. 109 y 110).
La responsabilidad se deriva del efecto de la acción administrativa 
y no de la actuación del agente de la administración causante material 
del daño, es decir, se basa en la posición jurídica de la víctima y no 
sobre la conducta del actor del daño, que es el presupuesto de la 
responsabilidad entre particulares. 
Este pensamiento de daño antijurídico ha sido admitido por la 
jurisprudencia de nuestro Honorable  Consejo de Estado (2000), quien 
en repetidas ocasiones  lo  ha definido como el quebrantamiento  de 
un interés legítimo, patrimonial o extra-patrimonial, que la víctima 
no está en la obligación de soportar, por lo cual se ha desplazado la 
antijuricidad de la causa del daño al daño mismo. 
Para el profesor colombiano, Juan Carlos Henao, define el daño 
como “aquel que se subsume en cualquiera de los regímenes de 
responsabilidad suponiendo la aplicación del principio iuranovit curia”, 
lo cual, evidentemente, no es una definición. De allí que a renglón 
seguido el autor deba explicar: “El daño antijurídico se convierte así 
en un género que cobija varias especies, en donde el elemento daño 
que es el género sería el fundamento mediato de la responsabilidad, en 
tanto que las especies serían su fundamento inmediato”. (Op cit. p. 801)
Desde el punto de vista sistemático, la Corte ha considerado que 
esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber 
de reparación del Estado armoniza con los principios y valores 
propios del Estado Social de Derecho (C.P. Art. 1º), pues al propio 
Estado le corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades 
de los particulares frente a la actividad de la administración. Así, la 
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responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un 
mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de 
la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son 
resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen 
de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual 
se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de 
los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece 
entonces la obligación jurídica a cargo del Estado de responder por 
los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción 
u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez 
causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se 
origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima 
por medio del deber de indemnización. 
Por ende, la fuente de la responsabilidad  patrimonial del Estado 
es un daño que debe ser antijurídico, no porque la conducta del autor 
sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene 
el deber jurídico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa 
indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe 
ser reparado porque puede no ser antijurídico, y para saberlo será 
suficiente acudir a los elementos del propio daño, que puede contener 
causales de justificación que hacen que la persona tenga que soportarlo. 
(Consejo de Estado, 2010). 
Igualmente no basta que el daño sea antijurídico sino que éste debe 
ser además imputable al Estado, es decir, debe existir un título que 
permita su atribución a una actuación u omisión de una autoridad 
pública. Esta imputación está ligada pero no se confunde con la 
causación material, por cuanto a veces, como lo ha establecido la 
doctrina y la jurisprudencia, se produce una disociación entre tales 
conceptos. (Corte Constitucional, 1996, expediente C-333). 
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La noción de daño antijurídico es invariable cualquiera sea la 
clase (contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad 
de que se trate; consistirá siempre en la lesión patrimonial o extra-
patrimonial que la víctima no está en el deber jurídico de soportar. 
La diferencia estriba, en consecuencia, en los títulos jurídicos de 
imputación del daño, determinantes de la causalidad jurídica más allá 
de la simple causalidad material que se deriva del nexo causal. (Corte 
Constitucional C- 038, 2006)
Ahora bien, teniendo claro lo anterior, se  procede hacer un análisis 
evolutivo, de la responsabilidad extracontractual del Estado, por el 
titulo de imputación objetivo de la privación injusta de la libertad.
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2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR 
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD 
(EVOLUCIÓN)
En un inicio, la responsabilidad extracontractual del Estado por 
privación injusta de la libertad, tuvo como soporte normativo  la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San 
José), la cual fue aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 
1972, entrando en vigor para el país el 18 de julio de 1978. En esta 
normatividad se destaca lo siguiente:
Artículo 7º. Derecho a la libertad personal. Toda persona tiene 
derecho a la libertad y a la seguridad personal.
Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas 
y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones 
políticas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas.
Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento 
arbitrarios.
Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las 
razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o 
cargos formulados contra ella.
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, 
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer 
funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de 
un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de 
EL DAÑO ESPECIAL COMO RÉGIMEN APLICABLE PARA ENDILGAR RESPONSABILIDAD 
AL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
- 32 -
que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a 
garantías que aseguren su comparecencia en el juicio.
Artículo 10º. Derecho a indemnización. Toda persona tiene 
derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber 
sido condenada en sentencia firme por error judicial.
Por medio de la Ley 74 de 1968, Colombia ratificó la Carta 
Internacional de Derechos Humanos, en el artículo 9º preceptúa:
Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad 
personal. Nadie podrá ser sometido a detención o prisión 
arbitrarias. Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por 
las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento 
establecido en ésta.
(…) Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, 
tendrá el derecho efectivo a obtener reparación.
Para abordar el tema relacionado de la responsabilidad del Estado, 
por privación injusta de la libertad, cabe aclarar que la Constitución 
Política de 1991, en el Artículo 29, reza:  
El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones 
judiciales y administrativas. 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes 
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con 
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. 
Son concordantes con este artículo, la Ley 975 de 2005, Ley de 
justicia y paz en el Art. 63. Complementariedad. Para todo lo no 
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dispuesto en la presente ley se aplicará la Ley 782 de 2002 y el Código 
de Procedimiento Penal; Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento 
Penal; el Artículo 6º. Legalidad. Nadie podrá ser investigado ni juzgado 
sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con 
observancia de las formas propias de cada juicio; Art. 38º  Num. 7o. 
De la aplicación del principio de favorabilidad cuando debido a una 
ley posterior hubiere lugar a reducción, modificación, sustitución, 
suspensión o extinción de la sanción penal.
Uribe (2000), asegura que fue el Dr. Carlos H. Pareja, en su obra 
“Derecho Administrativo”, publicada en 1939, quien por la vía 
doctrinaria, dio los primeros pasos de enseñanza que se exigiera 
responsabilidad del Estado, cuando un condenado es procesado y 
condenado por un delito que no ha cometido, y posteriormente se 
demuestra su inocencia. (p.  299).
A la luz de lo preceptuado en el artículo 93 de la Constitución 
Política, “los tratados y convenios internacionales ratificados por el 
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su 
limitación en los Estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 
Se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre 
derechos humanos ratificados por Colombia”.
En la Constitución Política y con la consagración en el artículo 
90, del concepto de “daño antijurídico” como fundamento de la 
responsabilidad patrimonial del Estado, han venido surgiendo 
variedad de criterios, opiniones y teorías acerca de la clase o tipo de 
responsabilidad que consagra esta norma, es decir, sobre cuál es el 
régimen de responsabilidad que el artículo 90 establece.
El artículo 90 no necesita desarrollo legislativo para su cumplimiento. 
No obstante esta verdad jurídica, el legislador colombiano, haciéndole 
homenaje a una “legislación desbocada” ha venido fijando orientación 
normativa sobre la materia, sembrando el camino de confusión, pues a 
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través de la ley, y de la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional, 
se viene desnaturalizando el universo que tiene el artículo 90 de la 
Constitución Política, pues en ésta, por vía de ejemplo, no se preceptúa 
que las altas Cortes no cometen error judicial. Tampoco que el error 
tenga que ser “inexcusable”, para que sea fuente de responsabilidad, 
pues ésta se consagró en la Constitución Política, como OBJETIVA y 
no como SUBJETIVA. Por lo demás, “la injusticia” de la privación de 
la libertad no es la causa de la reparación económica, sino el atentado 
contra “El Patrimonio” de la víctima. (Ibíd, p. 302)
En lo relacionado con la indemnización por privación injusta de 
la libertad, el artículo 414 del Código de Procedimiento penal (1991), 
reza:
Artículo 414. Indemnización por privación injusta de la 
libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad 
podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien 
haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o 
su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo 
cometió, o la conducta no constituía hecho punible, tendrá 
derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le 
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma 
por dolo o culpa grave.
Esta disposición es, como lo ha dicho la jurisprudencia del Consejo 
de Estado (1994), un “fiel desarrollo del artículo 90 de la C.P., sólo 
que circunscrito al daño antijurídico proveniente de las precisas 
circunstancias allí previstas.
En la actualidad se encuentra vigente el artículo 68 de la Ley 270 de 
1996 (Estatutaria de la Administración de Justicia), que a la letra reza: 
“Privación injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente 
de la libertad podrá demandar al Estado reparación de perjuicios”.
MIGUEL ÁNGEL AGUIAR DELGADILLO
- 35 -
Ahora bien, La dignidad de la persona humana y la libertad se 
presentan como algo sin lo cual no habría derecho y como lo afirma 
Villoro, como un modo de ser del hombre al que se dirige el derecho, 
y como una característica que permite a quien lo posee –y sólo a él-, 
ser sujeto de las relaciones jurídicas. De esta manera, se rechaza la 
privación injusta y también ilegítima de la libertad del hombre y se 
constituyen en pilares o soportes fundamentales de las condenas 
contra la administración, por desconocimiento de esos derechos 
fundamentales. (Villoro, 2002, p. 443)
Debe precisarse que la dignidad de la persona ha sido sacralizada 
del modo más solemne en Declaraciones y Pactos Internacionales, 
Constituciones y leyes de cada Estado. En la historia de la humanidad, 
jamás un valor fundamental alcanzó tal grado de adhesión, ni más 
cuidadosa regulación en los derechos positivos, ni tantas organizaciones 
para velar por su respeto y protección.
Gonzáles manifiesta que la realidad, sin embargo, no puede ser 
más desesperanzadora. No se acierta a comprender la satisfacción 
de algunos ante el panorama del mundo de nuestros días. Cuando 
la dignidad humana es objeto de continuos ataques por parte de los 
propios Estados que firmaron aquellas declaraciones sin la menor 
voluntad de cumplirlas (…) Sólo existe una dignidad del hombre. No 
existe más que una forma de concebirla. Y esta dignidad es atacada, 
despreciada, maltratada. Cada día. Cada hora. Cada minuto. 
(González, 2003, p. 199).
En la Constitución “Gaudium et spes”, promulgada por el Concilio 
Vaticano II. En el aparte 27 se lee que degradan la civilización 
humana, “las detenciones arbitrarias”, pues ellas violan la integridad 
de la persona humana.
Bermúdez (2005), asegura que, en los casos en que la propia decisión 
judicial reconoce que se ha presentado uno de los eventos en los cuales 
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nace para el Estado el deber de indemnizar, el trámite de un proceso 
judicial resulta inocuo; y que podría pensarse, para dichos eventos, 
que el pago pudiera hacerse mediando simplemente una petición 
del interesado al Ministerio de Justicia o al Consejo Superior de la 
Judicatura. (p. 171).
Ahora bien, si Colombia continúa el esquema rígido de investigación 
en prisión, debe así mismo asumir las consecuencias de su falibilidad, 
que es la indemnización de los perjuicios causados por la aplicación 
equivocada de esta medida, que se advierte con la exoneración 
posterior del detenido.
De igual manera, el artículo 68 de la Ley 270 de 1996, preceptuó: 
“privación injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente 
de la libertad podrá demandar al Estado reparación de perjuicios.”
Cabe precisar que la evolución normativa en lo que concierne al 
tema de la privación injusta de la libertad, tiene su auge en la ley 2700 
de 1991, que en su artículo 414 establece que quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado reclamando 
indemnización de perjuicios, ya sea porque ha sido exonerado por 
sentencia absolutoria, porque el hecho no existió, porque el sindicado 
no lo cometió, o porque la conducta no constituía hecho punible, 
siempre que en la conducta no haya mediado dolo o culpa grave. 
Lo anterior, en desarrollo del artículo 90 de la Constitución 
Política, que establece que el Estado responderá patrimonialmente 
por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la 
acción o la omisión de las autoridades públicas, estableciendo además 
la posibilidad que en el evento de ser condenado a la reparación 
patrimonial de tales daños, como consecuencia de la conducta dolosa 
o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra 
éste, lo cual fue desarrollado por la ley 678 del 2001, que consagra la 
acción de repetición como una acción civil de carácter patrimonial que 
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deberá ejercerse en contra del servidor o ex servidor público que como 
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado 
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de 
una condena, conciliación u otra forma de terminación de un conflicto. 
Posteriormente, con la ley 270 de 1996, (Ley Estatutaria de la 
Administración de Justicia), en su artículo 68 se desarrolló el tema de 
la privación injusta de la libertad, bajo el entendido que quien haya 
sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado en 
reparación de perjuicios, lo cual fue desarrollado por parte de la Corte 
Constitucional, quien mediante sentencia del 5 de febrero de 1996, fijó 
jurisprudencialmente el alcance del concepto privación injusta de la 
libertad, consagrado en el mencionado artículo, dentro del siguiente 
marco:
(…) conviene aclarar que el término “Injustamente” se refiere a 
una actuación abiertamente desproporcionada y violatoria de 
los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente 
que la privación de la libertad no ha sido apropiada, ni razonada, 
ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no 
fuese así, entonces se estaría permitiendo que en todos los casos 
en que una persona fuese privada de la libertad y considerase 
en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detención es injusta, 
procedería en forma automática la reparación de los perjuicios, 
con grave lesión para el patrimonio del Estado, que es el común 
de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de 
la norma que se examina y la consecuente aclaración de la 
responsabilidad estatal a propósito de la administración de 
justicia, debe contemplarse dentro de los parámetros fijados 
y teniendo siempre en consideración el análisis razonable y 
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la 
detención.
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Así mismo, mediante la ley 600 del 2000 que derogó el antiguo código 
de procedimiento penal (Ley 2700 de 1991), se excluyó lógicamente 
de nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 414 que establecía las 
causales por medio de las cuales se podía establecer en qué casos 
podría endilgársele responsabilidad al Estado por el daño antijurídico 
causado a las personas que injustamente han sido privadas de la 
libertad, dejando un vacío legislativo que vienen supliendo los jueces 
y magistrados por medio de la aplicación de normas derogadas, en 
contraposición con lo estipulado en el artículo 230 de la Carta Magna, 
que establece que los jueces sólo están sometidos al imperio de la ley y 
que la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho 
y la doctrina son tan sólo criterios auxiliares de la actividad judicial.
Corolario a lo anterior, al analizar la jurisprudencia del Consejo 
de Estado en lo relacionado con la responsabilidad del Estado por la 
privación injusta de la libertad, se encuentra que la Corporación ha 
adoptado cuatro clases de posiciones: la primera, se puede considerar 
como subjetiva, en la que equipara esta forma de responsabilidad con 
el error judicial y el defectuoso funcionamiento de la administración 
de justicia, pues exige una conducta fallida de la administración de 
justicia y la presencia de una decisión judicial abiertamente contraria a 
derecho, como requisitos necesarios para que surja la responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad. (Consejo 
de Estado, 2000.)
La segunda, que se puede considerar como objetiva, establece la 
responsabilidad sujeta a la conducta imputada, en el sentido que 
la persona ha sido privada de la libertad y posteriormente ha sido 
liberada como consecuencia de una decisión de autoridad competente, 
fundada en alguna de las causales que contempla el Artículo 414 del 
Decreto Ley 2700 de 1991 (anterior al C.P.P), es decir, en que el hecho 
no ocurrió, o no le es imputable o que no constituyó conducta punible, 
sin necesidad de valorar la conducta del funcionario judicial y de 
comprobar si la misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta. 
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La tercera, posición de la Corporación, fundamenta la 
responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad en lo 
reglado por el artículo 90 de la Constitución Política, esto es, que el 
Estado es patrimonialmente responsable por los daños antijurídicos 
que le sean imputables, de manera que si un sujeto es privado de la 
libertad en desarrollo de una investigación penal y posteriormente 
es liberado mediante providencia judicial en la que se resuelve 
desvincularlo del proceso penal, los daños que demuestre y que se 
deriven de la detención deben serle indemnizados, toda vez que no 
estaba en el deber de soportarlos. 
En la cuarta posición, el Consejo de Estado abre la posibilidad 
de declarar la responsabilidad del Estado bajo el principio del in 
dubio pro reo, ampliando la posibilidad de que pueda declararse la 
responsabilidad del Estado por el hecho de la detención preventiva de 
ciudadanos, con fundamento en una orden proferida por autoridad 
competente en aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un 
daño antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación dentro 
del proceso penal respectivo del principio in dubio pro reo, de manera 
tal, que no obstante haberse producido la privación de la libertad como 
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por 
la autoridad competente e incluso habiendo sido proferida la medida 
de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales el imputado no 
llega a ser condenado porque la investigación es dudosa e insuficiente 
para condenar el imputado, circunstancia que hace procedente el 
reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado de indemnizar los 
perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en 
el deber jurídico de soportarlos. 
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2.1. Reglamentación del tema relacionado con la privación 
injusta de la libertad en el Decreto Ley 2700 de 1991 
(artículo 414)
Como antecedente a la creación del Decreto Ley 2700 de 1991, 
se tramitó la Ley 23 de 1991, que pretendía ofrecer soluciones a la 
congestión judicial que se presentaba en el país. En dicho ordenamiento, 
se destacaba el hecho que por regla general, el procesado debía ser 
dejado en libertad mientras fuera adelantado el procedimiento penal, 
y le fueran aplicables las disposiciones del código penal sobre condena 
de ejecución condicional. 
Se observa de lo anterior, que la Ley 23 de 1991 permitía un 
tratamiento bastante laxo del pequeño delito en comparación con el 
fuerte sistema que desarrollaría el nuevo Código de Procedimiento 
Penal (decreto Ley 2700 de 1991).
Cabe destacar que el artículo 5 transitorio de la Constitución 
Política, le otorgó facultades extraordinarias al Presidente de la 
República, entre otras, para expedir las normas que organizarían la 
Fiscalía General y las normas de procedimiento penal.
Fue así como se expidió el Decreto 2700 del 30 de noviembre de 
1991, que contenía el nuevo régimen procesal penal. Este Estatuto haría 
una sistematización de la normativa dispersa existente, y convertiría 
en legislación permanente las fuertes disposiciones expedidas para 
enfrentar las situaciones de violencia que enfrentaba el país. 
El Decreto 2700 de 1991, fue objeto de variadas reformas tal y 
como había ocurrido con sus antecesores. La orientación de casi todas 
se dirigió a agravar o endurecer las condiciones de los inculpados, 
creando nuevos delitos o agravando las penas de los ya existentes, 
limitando las posibilidades para la aplicación de subrogados penales 
(condena de ejecución condicional y libertad condicional), eliminando 
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la posibilidad de libertad provisional o asignando nuevas competencias 
a jueces especiales o a la justicia sin rostro. (Revista de Derecho y 
Ciencias Sociales “Misión Jurídica” - Universidad Colegio Mayor de 
Cundinamarca. Edición 2008).
De conformidad con lo anterior, tenemos que la evolución normativa 
en lo que concierne al tema de la privación injusta de la libertad, tiene 
su auge en la Ley 2700 de 1991, que en su artículo 414 establece que 
quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar 
al Estado reclamando indemnización de perjuicios.
Ahora bien, el artículo 414 del derogado Código de Procedimiento 
Penal, estableció unas causales por medio de las cuales se le podría 
endilgar responsabilidad al Estado con ocasión a la privación injusta 
de la libertad, así:
Artículo 414. Indemnización por privación injusta de la 
libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad 
podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien 
haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o 
su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo 
cometió, o la conducta no constituía hecho punible, tendrá 
derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le 
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma 
por dolo o culpa grave.
Esta disposición es, como lo ha dicho la jurisprudencia del Consejo 
de Estado (1994), un “fiel desarrollo del artículo 90 de la C.P., sólo 
que circunscrito al daño antijurídico proveniente de las precisas 
circunstancias allí previstas. 
De manera simplificada, se tiene que el artículo 414 del decreto 
Ley 2700 de 1991, estableció supuestos en relación con el derecho de 
las personas, a obtener la indemnización o reparación por parte del 
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Estado, por los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de 
la detención preventiva cuando el proceso culminara con “sentencia 
absolutoria”, esto es:
2.1.1. Causales establecidas en el Artículo 414 del antiguo 
Código de Procedimiento Penal:
1. Cuando la decisión absolutoria se adoptara porque en el 
proceso quedara acreditado que: 
-El hecho no existió,
-El sindicado no lo cometió,
-El hecho no era punible.
2.1.1.1. Causal – El hecho no existió-
La primera causal, consistente en que el hecho no existió, hace referencia 
a que se logra demostrar la inexistencia del hecho imputado, es decir, 
que la persona fue sindicada de la comisión de un acto delictivo, razón 
por la cual fue detenida de manera preventiva, lográndose demostrar 
en el desarrollo de la investigación que ese hecho efectivamente no 
existió. Por consiguiente, al no existir el hecho imputado, no existiría 
culpabilidad, toda vez que no existe lesión a  ningún bien jurídico, ni 
mucho menos una conducta objeto de sanción, lo que quiere decir, que 
la existencia del hecho, es el requisito necesario para lograr constituir 
la responsabilidad penal.
Para mayor precisión, se trae a colación lo manifestado por los 
doctrinantes,  Soler (1978), Ballestra (1980), Zaffaroni (1977), quienes 
al referirse al tema de la inexistencia del hecho, expresaron:
El delito sea tentado o consumado, presupone lógicamente la 
existencia de la conducta humana adecuada a un tipo penal, 
por lo mismo la ausencia de conducta excluye la existencia del 
delito, pues faltando el elemento estructural básico, no puede 
tipificarse el hecho punible. 
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De lo anterior se puede concluir que en la presente causal, el 
hecho que ha sido objeto de averiguación, de investigación en 
virtud de una denuncia, querella, o de oficio, no se perpetró; 
ninguna persona lo cometió, no  se realizó como expresa la 
disposición, habría que decir por consiguiente, que dentro de la 
investigación del hecho, resultó demostrado su inexistencia; su 
no realización, es decir, se presentaría un hecho negativo.
2.1.1.2. Causal. El hecho no fue cometido por el sindicado
Con relación a que el hecho no fue cometido por el sindicado, 
tenemos que en el presente caso, el imputado  no es el autor, ni ha 
tenido participación alguna en su perpetración, toda vez que hay 
evidente ausencia de acción del imputado, y porque se evidencia 
la inimputabilidad del imputado. Es así como se pueden enunciar 
varias razones por las que no se le puede atribuir el hecho cometido 
al imputado, como lo es, que de la investigación aparece la evidencia 
de la no participación de la persona que se ha individualizado como 
imputada, en los hechos investigados y la ausencia de acción del 
imputado, como quiera que para el derecho penal, si la acción no 
es producto de una manifestación de voluntad, entendida como el 
impulso psíquico, ordenatorio de una conducta determina, no existe 
acción, y por consiguiente, no hay delito. 
Así pues, se demuestra la falta de participación del detenido en 
el hecho delictivo que se le atribuye, dando a lugar a reparación de 
perjuicios por la prisión provisional injusta, como quiera que se logre 
demostrar, la inocencia del imputado. 
2.1.1.3. Causal. El hecho no era punible
En cuanto a que el hecho no era punible, ésta causal consiste en que 
estando perfectamente determinado el hecho que motivara el inicio de 
la investigación, y ello como condición sine qua non, para su viabilidad, 
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el mismo, no se encuentra previsto en el ordenamiento jurídico como 
conducta  sujeta a sanción penal.
Debe advertirse que para que la conducta sea punible, se requiere 
como ya se había anotado con anterioridad, que ésta sea típica, 
antijurídica y culpable. Por consiguiente, siempre se debe demostrar el 
elemento objetivo y subjetivo de dicha conducta, es decir, demostrar 
si dicha conducta esta descrita en el ordenamiento penal, debiendo 
determinar además, si dicho comportamiento  contraría tanto 
formal como materialmente la disposición jurídica, esto es, que 
no se encuentra ajustada a derecho, y que si al autor le era exigible 
un comportamiento distinto al que realizó a fin de determinar la 
culpabilidad. En conclusión, la conducta debe estar previamente 
definida por el legislador como delito, en forma clara, estricta y cierta, 
debió haber afectado un bien jurídicamente tutelado, y debe ser digna 
de reproche y por consiguiente, de sanción.
Así las cosas, se llega a la verdadera naturaleza de este título de 
imputación, que se caracteriza por ser una forma de responsabilidad 
objetiva y directa del Estado, en donde la injusticia no depende de su 
ilegalidad sino de la existencia de un daño antijurídico.
2.2. Antecedente jurisprudencial establecido por el Consejo de 
Estado, en lo relacionado con la privación injusta de la 
libertad, bajo la vigencia de la Ley 2700 de 1991:
La jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado en lo 
concerniente a la “Responsabilidad Patrimonial del Estado por la 
privación injusta de la Libertad”, en aplicación del Decreto-Ley 
2700 adoptó cuatro clases de posiciones, como se pasa a exponer a 
continuación: 
•	 La primera, que se puede considerar como subjetiva, y que 
equipara la responsabilidad con el error judicial y el defectuoso 
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funcionamiento de la administración de justicia, toda vez que 
exige una conducta fallida de la administración de justicia y 
la presencia de una decisión judicial abiertamente contraria 
a derecho, como requisitos necesarios para que surja la 
responsabilidad patrimonial del Estado por prisión provisional 
injusta. 
•	 La segunda, que podemos llamar objetiva, la cual sujeta esta 
forma de responsabilidad, en cuanto a la conducta imputada, 
a que la persona que ha sido privada de la libertad y que 
posteriormente ha sido liberada como consecuencia de una 
decisión de autoridad competente, haya sido fundada en alguna 
de las causales que contempla el Art. 414 del Decreto Ley 2700 
de 1991 (anterior C.P.P), es decir, en que el hecho no ocurrió, 
o no le es imputable o que no constituyó conducta punible, sin 
necesidad de valorar la conducta del funcionario judicial y de 
comprobar si la misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta.
•	 La tercera, en la que la Corporación (Consejo de Estado 2000), 
fundamenta la responsabilidad del Estado por privación injusta 
de la libertad en lo reglado por el artículo 90 de la Constitución 
Política, esto es, que el Estado es patrimonialmente responsable 
por los daños antijurídicos que le sean imputables, de manera 
que si un sujeto es privado de la libertad en desarrollo de una 
investigación penal y posteriormente es liberado mediante 
providencia judicial en la que se resuelve desvincularlo del 
proceso penal, los daños que demuestre y que se deriven de la 
detención deben serle indemnizados, toda vez que no estaba en 
el deber de soportarlos.
•	 La cuarta posición, en donde el Consejo de Estado abre la 
posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado bajo el 
principio del in dubio pro reo, ampliando la posibilidad de que 
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pueda declararse la responsabilidad del Estado por el hecho de 
la detención preventiva de ciudadanos, con fundamento en una 
orden proferida por autoridad competente en aquellos eventos 
en los cuales se causa al individuo un daño antijurídico aunque 
el mismo se derive de la aplicación dentro del proceso penal 
respectivo del principio in dubio pro reo, de manera tal, que 
no obstante haberse producido la privación de la libertad como 
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada 
por la autoridad competente e incluso habiendo sido proferida la 
medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales 
el imputado no llega a ser condenado porque la investigación es 
dudosa e insuficiente para condenar el imputado, circunstancia 
que hace procedente el reconocimiento de la obligación, a 
cargo del Estado de indemnizar los perjuicios irrogados al 
particular, siempre que éste no se encuentre en el deber jurídico 
de soportarlos. 
Visto todo lo anterior, tenemos que la Constitución Política vigente, 
estableció en su artículo 90 un principio general de responsabilidad 
patrimonial del Estado, tanto de naturaleza contractual, como 
extracontractual, fundamentado en la noción de daño antijurídico 
que es aquel que la víctima no tiene la obligación de soportar, el cual 
incluye, además de la responsabilidad de la administración pública, 
la del Estado como Juez, y la del Estado como legislador, así como de 
los demás órganos autónomos e independientes que hacen parte de la 
estructura del Estado.
Para mayor precisión, se pone a disposición la siguiente línea 
jurisprudencial, en la que se puede evidenciar que el Consejo de 
Estado, ha pasado por cuatro (4) momentos a saber, tal y como se 
indicó al inicio del presente estudio:
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Con el fin desarrollar cada uno de los criterios desplegados por el 
Consejo de Estado, en cada una de las etapas de evolución del tema 
de “Privación Injusta de la Libertad”, se pretende traer a colación 
los pronunciamientos que marcaron los cambios jurisprudenciales 
y los que en su momento definieron la pauta para poder proferir las 
decisiones al respecto.
2.2.1. Primera etapa. 
En este período se presenta confusión entre el error judicial, el 
funcionamiento defectuoso de la administración de justicia y la 
privación injusta de la libertad: 
El Consejo de Estado, sometió la responsabilidad del Estado por 
la privación injusta de la libertad a los presupuestos subjetivos del 
error judicial, exigiendo una conducta fallida de la administración 
de justicia, y la presencia de una decisión judicial abiertamente 
contraria a derecho como requisitos necesarios para que surgiera la 
responsabilidad patrimonial del Estado por prisión provisional injusta. 
En la siguiente sentencia traída a colación, se apoya este criterio:
Si bien, el Consejo de Estado se ha mostrado renuente a declarar 
la responsabilidad del Estado por falla del servicio judicial, 
considera la Sala que tal posición jurisprudencial no puede ser 
tan inflexible ni volver la espalda a determinadas realidades de 
equidad y justicia en cuanto se trata de resarcir los perjuicios 
ocasionados con acciones u omisiones escandalosamente 
injurídicas y abiertamente ilegales, ocurridas en la prestación 
de dicho servicio. Desde luego, no se trata de reconocer 
responsabilidad administrativa a cargo del Estado como 
consecuencia de un fallo, sentencia o providencia definitiva 
y con efectos de cosa juzgada, por la simple equivocación 
conceptual en que pueda incurrir el juzgador.
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(…) Al contrario, se trata de que los administrados conozcan 
que cuando sus jueces incurren en eventuales conductas 
abiertamente contrarias a derecho y generadores de daños 
y perjuicios materiales y morales, junto con su personal 
responsable, originan también en el propio Estado la obligación 
resarcitoria. Las situaciones, desde luego, tienen que ser 
muy especiales y corresponden a determinaciones también 
muy especiales, de aquellas en que por ser tan ostensible y 
manifiestamente errado el comportamiento del Juez, con su 
proyección hacia los asociados, ocasione perjuicios graves como 
el fallecimiento de una persona y su significación patrimonial, 
económica y moral en su parentela
(…) Con fundamento en las consideraciones antes relacionadas 
concluye la Sala que el Juez Segundo de orden Público del 
Tolima al negar ilegal y erradamente la suspensión de la 
detención del recluso enfermo Escobar Sánchez, incurrió en una 
falla del servicio de la administración judicial, que coadyuvó o 
por lo menos aceleró el deceso del detenido y causó ostensibles 
perjuicios de orden moral a las hijas de la víctima, promotoras 
de este procesos.
Así mismo, se tiene como sentencia fundadora de este criterio, 
pronunciamiento efectuado por el Consejo de Estado, mediante 
sentencia 9734 del 30 de junio de 1994 que adujo lo siguiente:
El Estado es responsable de los perjuicios sufridos por el actor 
al ser capturado ilegalmente por agentes de la Policía Nacional. 
Esa responsabilidad se deriva del hecho de que a través de esa 
institución se hizo una detención ilegal, porque los detenidos no 
estaban en situación de flagrancia cuando fueron capturados, ni 
existía una orden de autoridad competente.  Ese procedimiento 
ilegal de la Policía hizo incurrir en error a la Fiscalía Regional 
de Valledupar y a la Fiscalía Delegada de Barranquilla, 
entidades éstas que procedieron a adelantar la investigación 
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correspondiente, con base en los informes rendidos por los 
agentes de policía que llevaron a cabo la captura y originaron 
la investigación que culminó con la orden de libertad de los 
detenidos, ante la comprobación de la inexistencia de hecho 
punible.  El artículo 414 del C. de P. P. consagra una acción 
indemnizatoria en contra del Estado y en favor de quien ha 
sido privado injustamente de la libertad, cuando sea exonerado 
por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el 
hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no 
constituía hecho punible.  Como en el sub-júdice se determinó la 
inexistencia de hecho punible, el actor tiene derecho a reclamar 
del Estado Colombiano, una indemnización por los perjuicios 
sufridos.  Este artículo 414 es fiel desarrollo de artículo 90 de 
la Carta Política, solo que circunscrito al daño antijurídico 
proveniente de las precisas circunstancias allí previstas.
En esta etapa, podemos encontrar con el mismo criterio, los 
siguientes pronunciamientos: Expediente 9391 del 15 de septiembre de 
1994, - Expediente 8666 del 25 de julio de 1994.
Como se observa, del anterior precedente judicial, el Consejo de 
Estado no solamente exige una conducta fallida de la administración 
de justicia para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial 
del Estado, sino, también, la presencia de una decisión judicial 
abiertamente contraria a derecho, como requisito sine qua non, para 
que proceda esta forma de responsabilidad.
De igual manera, en la sentencia que se transcribe a continuación se 
advierte como el Consejo de Estado hace depender la responsabilidad 
por privación injusta de la libertad regulada en el artículo 414 del 
Decreto Ley 2700 de 1991 del error en la decisión judicial que ordena 
la detención, o, lo que es lo mismo, por violación del deber que tiene 
todo juez de proferir decisiones conforme a derecho, posición que no 
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consulta la verdadera naturaleza de esta institución, que, como ya se 
dijo, no depende de la ilegalidad de la conducta del Juez que ordena la 
privación de la libertad:
(…) En relación con la responsabilidad de la administración por 
privación injusta de la libertad la Sala desea hacer las siguientes 
precisiones por la vía jurisprudencial, a saber:
a) Ella toma apoyo en el artículo 90 de la Constitución Nacional 
y en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, y se 
ubica en el ámbito de la responsabilidad directa del Estado 
por error judicial, que se produce como consecuencia de 
la violación del deber que tiene todo juez de proferir sus 
resoluciones conforme a derecho, y previa una valoración 
seria y razonable de las distintas circunstancias del caso, o 
como lo ha dicho la Corte Constitucional Italiana: “Todo 
procedimiento judicial que prive a la persona de uno de 
sus derechos fundamentales y que luego sea considerado 
erróneo” ( 12 febrero. 1978).
b) El error judicial puede responder a una errónea apreciación 
de los hechos o a una desfasada subsunción de la realidad 
fáctica en la hipótesis normativa, o a una grosera utilización 
de la normatividad jurídica, en el caso sometido a la 
consideración del juez.
c) El error de hecho, por sí solo, jamás será determinante de la 
responsabilidad administrativa, pues como lo enseña bien el 
profesor Guido Santiago Tawil (1989), “(…) cualquiera que 
sea el vicio determinante de la resolución, el error judicial 
no estará en los hechos o en las pruebas, en sí mismos 
considerados, sino en el mundo del subsumir a éstos en el 
ordenamiento jurídico, cuya aplicación en cada caso resulte 
obligada”, (p. 50).
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d) La responsabilidad de la administración, dentro del ámbito 
que se estudia, no opera solo en los casos contemplados en 
el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, pues la 
Constitución Nacional ordena reparar el daño que se genere 
por una conducta antijurídica de ella. Con esto se quiere 
significar que el error judicial se debe reparar, no sólo en los 
casos de una injusta privación de la libertad, sino en todos 
los eventos en que se demuestre, con fuerza de convicción, la 
existencia de una manifiesta equivocación (…)
e) Además de la existencia del error judicial, en el 
pronunciamiento judicial, debe probarse la existencia de 
un daño físico o moral, evaluable económicamente, y una 
relación de causalidad entre el error y el daño indemnizable.
f) Condictio sine qua non para que se pueda declarar la 
responsabilidad de la administración es la de que no 
se registre una actividad dolosa o culposa por parte del 
sindicado o de los damnificados (…).
Encontramos además, la siguiente sentencia en la que se precisa que 
fuera de los casos señalados en el Art. 414 del C.P.P. el demandante 
debe demostrar no sólo que la detención preventiva que se le impuso 
fue injusta sino que fue injustificada y que “habiéndose producido 
la detención preventiva por una providencia judicial, la fuente de la 
responsabilidad no sería otra que el error jurisdiccional”, así:
En este orden de ideas, fuera de los casos señalados en el 
artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, en los 
cuales la Ley presume que se presenta la privación injusta 
de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnización de 
perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la 
detención preventiva que se dispuso en su contra fue injusta e 
injustificada. Así habiéndose producido la detención preventiva 
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por una providencia judicial, la fuente de la: responsabilidad no 
será otra que el error judicial.
Y que para que la responsabilidad estatal resulte comprometida 
por el error jurisdiccional, como ya lo ha dicho la Sala, se 
requiere que la providencia a la cual el mismo se imputa 
contenga una decisión abiertamente ilegal (…) Se reitera, por 
último que en estos casos la responsabilidad del Estado no surge 
automáticamente por el hecho de que la decisión de detención 
preventiva sea revocada en el curso del proceso penal, pues tal 
como se señala en la sentencia del 1º de octubre de 1992, antes 
referida, con apoyo en una cita del profesor Guido Santiago 
Tawil, “la reparación del error no puede depender del hecho de 
que la decisión impugnada haya sido dejada sin efecto, sino de 
la posibilidad de probar adecuadamente la existencia manifiesta 
de la equivocación.
2.2.2. Segunda etapa. 
La máxima Corporación de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa 
considera como objetiva la responsabilidad del Estado por la privación 
injusta de la libertad y la diferencia del error judicial:
Esta segunda postura del Consejo de Estado se destaca porque ya no 
se hace depender la responsabilidad del Estado por la privación injusta 
de la libertad de la ilegalidad de la orden de detención preventiva sino 
de la absolución posterior del detenido, con fundamento en alguna de 
las causales contemplada en la norma (Art. 414 del C.P.P.).
Se llega así a la verdadera naturaleza de este título de imputación, 
que se caracteriza por ser una forma de responsabilidad objetiva y 
directa del Estado, en donde la injusticia de la detención no depende 
de su ilegalidad sino de la comprobación, a través del sobreseimiento 
posterior, que la detención preventiva impuesta fue injusta.
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Bajo este criterio, El Consejo de Estado (1994) efectuó 
pronunciamiento de la siguiente manera:
2.1. “(…) Como acertadamente lo señaló el aquo, el 
artículo 414 del C.P.P. consagra una acción indemnizatoria en 
contra de Estado a favor de quien ha sido privado injustamente 
de la libertad, cuando sea exonerado por sentencia absolutoria 
definitiva o su equivalente por que el hecho no existió, el 
sindicado no lo cometió, o la conducta no constituya el hecho 
punible. Como en el sub- Júdice se determinó la inexistencia 
del hecho punible, el actor tiene derecho a reclamar del Estado 
Colombiano una indemnización por los perjuicios sufridos. 
Este artículo 414 es fiel desarrollo del artículo 90 de la carta 
política, solo que circunscrito al daño antijurídico proveniente 
de las precisas circunstancias allí previstas.
2.2. “(…) 4. Demostrado entonces que el demandante fue 
privado de la libertad durante más de veinte meses y luego 
puesto en libertad por una providencia judicial en la que se 
constató que él no había cometido el hecho que se le imputaba, 
resulta claro que la entidad demandada debe responder por los 
perjuicios causados con la detención, de conformidad con lo 
dispuesto en la segunda parte del artículo 414 del C.P.P. que 
textualmente reza:
Articulo 414. Indemnización por privación injusta de la 
libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad 
podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien 
haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o 
su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo 
cometió, o la conducta no constituía el hecho punible, tendrá 
derecho a ser indemnizado por la detención privativa que le 
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma 
por dolo o culpa grave.
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5. De acuerdo con dicha norma, en los casos en que la persona 
sea privada de su libertad por ser sindicada de la comisión 
de un delito y sea posteriormente exonerada por providencia 
definitiva en la cual se establezca que no cometió el hecho 
que se le imputó, nace la responsabilidad del Estado, sin que 
pueda el juzgador exigir ningún otro requisito adicional, para 
configurarla.
(…) Para la Sala la orden legal de indemnizar los perjuicios es 
una respuesta adecuada al FACILISMO con el cual los jueces 
suelen disponer de la libertad del hombre, con olvido de que ella 
es una cualidad fundamental del ser espiritual, esto es, la que 
le permite la realización de su propia vocación. No se puede 
seguir jugando con la honra de las personas con la orientación 
dañina que predica que una medida de aseguramiento, como la 
detención preventiva, no se le niega a nadie.
6. La responsabilidad en estos casos, como señaló también la 
Sala es fiel desarrollo del artículo 90 de la Carta Política, solo 
que suscrito al daño antijurídico proveniente de las precisas 
circunstancias allí previstas” y “es objetiva, motivo por el 
cual resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez o 
magistrado, para tratar de definir si por parte de él hubo dolo o 
culpa.
7. Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la 
medida en que no se requiere la existencia de falla en el servicio, 
razón por la cual no tiene ninguna incidencia la determinación 
de si en la providencia que ordeno la privación de la libertad 
hubo o no error judicial; y no es posible la exoneración de la 
responsabilidad de la administración con la sola prueba de 
diligencia que en este caso se traduciría en la demostración de 
que la providencia estuvo ajustada a la Ley.
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Adicionalmente, el articulo 414 limita las causales de 
exoneración de la responsabilidad relativas al rompimiento del 
vinculo causal, al solo evento de que la detención haya sido 
causada por la propia víctima, señalando que no habrá lugar a 
indemnización de perjuicios cuando ésta haya sido provocada 
por el dolo o culpa grave del mismo detenido; situación que 
podría presentarse cuando alguien, por ejemplo, confiesa 
un delito no cometido con el objeto de encubrir al verdadero 
responsable.
2.3. (…) “Al respecto, debe reiterarse lo expresado en otras 
oportunidades en el sentido de que no cualquier perjuicio 
causado como consecuencia de una providencia judicial tiene 
carácter indemnizable. Así, en cada caso concreto deberá 
establecerse si el daño sufrido es de tal entidad que el afectado no 
está en la obligación de soportarlo, y resulta, en consecuencia, 
antijurídico, sea que tenga causa en una providencia errada o 
en una providencia ajustada a la Ley. No puede considerarse, 
en principio, que el Estado debe responder siempre que cause 
inconvenientes a los particulares, en desarrollo de su función 
de administrar justicia; en efecto la Ley permite a los fiscales 
y jueces adoptar determinadas decisiones, en el curso de los 
respectivos procesos, en aras de avanzar en el esclarecimiento 
de la verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas de las 
incomodidades que tales decisiones les causen. Sin embargo, 
tampoco pueden hacerse afirmaciones categóricas, para 
suponer que, en determinados casos, será siempre inexistente el 
daño antijurídico, muchos menos cuando ha habido lugar a la 
privación de la libertad de una persona, así sea por corto tiempo, 
dado que se trata de la vulneración de un derecho fundamental, 
cuya injusticia, al margen de la licitud o ilicitud de la decisión 
que le sirvió de fundamento, puede hacerse evidente como 
consecuencia de una decisión definitiva de carácter absolutorio. 
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He aquí la demostración de que la injusticia del perjuicio no se 
deriva de la ilicitud de la conducta del agente del Estado.
2.2.3. Tercera etapa. 
El Consejo de Estado trasciende los presupuestos legales del Art. 414 
del Decreto Ley 2700 de 1991 para fundamentar la responsabilidad del 
Estado por privación injusta de la libertad en lo reglado por el Art. 90 
de la Constitución Política:
En esta tercera etapa, el Consejo de Estado precisa que hay lugar a 
la indemnización por privación injusta de la libertad, cuando además 
de los supuestos legales que determinan su desvinculación de una 
investigación, en los términos del Art. 414 del Decreto Ley 2700 de 
1991 (ya sea porque el hecho imputado no existió, porque el sindicado 
no lo cometió o porque el hecho no es punible), se prueba la existencia 
de un daño causado por esa privación de la libertad, daño que es 
indiscutiblemente antijurídico y debe ser reparado por el Estado.
Bajo este criterio, el Consejo de Estado (2002) efectúa 
pronunciamiento, así:
La Sala reitera lo manifestado en la sentencia proferida el día 
27 de septiembre de 2001 porque considera que en estos eventos 
la responsabilidad del Estado existe cuando se ha causado un 
daño antijurídico por la privación de la libertad de un sujeto que 
fue absuelto porque nada tuvo que ver con el delito investigado, 
sin que resulte relevante, generalmente, cualificar las conductas 
o providencias de las autoridades encargadas de administrar 
justicia.
En aplicación de lo dispuesto en el Art. 90 de nuestra Constitución 
Política, el Estado es patrimonialmente responsable por los 
daños antijurídicos que le sean imputables, de manera que sin un 
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sujeto es privado de la libertad en desarrollo de una investigación 
penal y posteriormente liberado mediante providencia judicial 
en la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los daños 
que demuestre y que se deriven de la detención deben ser 
indemnizados, toda vez que no está en el deber de soportarlos.
Dicho en otras palabras, cuando una persona es privada de la 
libertad por virtud de decisión de autoridad y luego puesta en 
libertad por la misma autoridad en consideración a que se dan 
los supuestos legales que determinan su desvinculación de una 
investigación penal, ya sea por que el hecho imputado no existió, 
o porque el sindicado no lo cometió, o por que el hecho no es 
punible, si además prueba la existencia de un daño causado 
por esa privación de la libertad, ese daño es indiscutiblemente 
antijurídico y debe serle reparado por el Estado.
No es necesario, generalmente, demostrar la existencia de una 
decisión errónea; conforme a lo expuesto, la Sala encuentra 
que una providencia judicial proferida conforme a la Ley que 
prevé y regula la detención preventiva, puede causar un daño 
antijurídico cuando en el curso de la investigación penal no 
se desvirtúa la presunción de inocencia del sindicado que, 
en cumplimiento de dicha providencia, ha sido privado de la 
libertad.
(…)
El estudio anterior hecho (C.P.P. Art. 414) muestra que la 
responsabilidad patrimonial del Estado por detención preventiva 
procede cuando se cumplen los siguientes supuestos:
•	 Que una persona sea detenida preventivamente por decisión 
de autoridad;
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•	 Que sea exonerado mediante sentencia absolutoria definitiva 
o mediante su equivalente; 
•	 Que la decisión absolutoria se haya fundado en que el hecho 
no existió, en que el sindicado no lo cometió o en que el 
hecho que realizó no era punible;
•	 Que el sindicado y los demás demandantes en el juicio de 
responsabilidad hayan padecido daño;
•	 Que el sindicado no haya determinado su detención con su 
conducta dolosa o gravemente culposa.
Según el artículo que se comenta, la indemnización no es 
procedente cuando el daño es proveniente de la culpa grave o 
dolo de la propia víctima.
Cuando se produce la exoneración del sindicado, por sentencia 
absolutoria definitiva o su equivalente, porque el hecho no 
existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no constituía 
hecho punible, la privación de la libertad resulta siempre injusta 
puesto que quien estuvo detenido sufrió un daño que no estaba 
en la obligación de soportar.
En esta etapa, tras reiterar el carácter injusto dado por la Ley a 
aquellos casos enmarcados dentro de los tres supuestos previstos en 
el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, El Consejo de 
Estado añadió la precisión de acuerdo con la cual el fundamento del 
compromiso para la responsabilidad del Estado en estos tres supuestos 
no es la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino 
la antijuridicidad del daño sufrido por la víctima, en tanto que ésta 
no tiene la obligación jurídica de soportarlo, reiterando que ello es 
así independientemente de la legalidad o ilegalidad del acto o de la 
actuación estatal o de que la conducta del agente del Estado causante 
del daño hubiere sido dolosa o culposa. 
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No obstante, el Estado no siempre está en el deber jurídico de 
indemnizar todo daño que sufran los particulares sino, únicamente, 
aquellos que comporten la característica de ser antijurídicos, es decir, 
aquellos caracterizados porque el particular que los padece no tiene 
la obligación jurídica de soportarlos como gravamen o menoscabo a 
sus derechos y a su patrimonio, independientemente de la legalidad o 
ilegalidad del acto estatal o de que la conducta del agente del Estado 
causante del daño hubiere sido dolosa o culposa.
Del mismo el Consejo de Estado Sentencia 11754 (1997)
El artículo 90 de la Constitución Política como se sabe exige 
el acreditamiento del daño antijurídico y de la imputabilidad 
de dicho resultado perjudicial a la acción u omisión de las 
autoridades jurisdiccionales que conocieron de la investigación 
de carácter penal que ha dado lugar a la presente demanda.  
De otra, la exigencia contenida en el artículo 414 del C.P.P.  en 
lo atañedero a la absolución de la parte demandante mediante 
sentencia definitiva, hecho éste que, otorga al titular del 
derecho fundamental de la libertad vulnerado, el derecho a ser 
indemnizado por la privación de la libertad que le haya sido 
impuesta siempre y cuando la misma no encuentre su causa en 
el dolo o culpa grave del perjudicado. El Consejo de Estado no 
encuentra que dentro de la investigación penal de conformidad 
con la prueba allegada al proceso, hayan existido los presupuestos 
exigidos por la Ley procesal penal, para la procedencia de 
la medida de aseguramiento que trajo de consecuencia la 
privación de la libertad del hoy demandante.  Bien averiguado 
se tiene por la doctrina penal que la procedencia de la medida 
de aseguramiento en comento exige la presencia de un indicio 
grave de responsabilidad como  requisito sustancial para su 
proferimiento. En este orden de ideas y sin mayores análisis 
de la propia percepción probatoria inequívocamente expresada 
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por el juzgador penal, se echa de menos la justificación para la 
privación de la libertad del hoy demandante, pues del contenido 
de providencia de primera instancia se concluye que lejos de la 
existencia de indicio de responsabilidad, el hoy demandante fue 
vinculado al proceso sobre la base de un testimonio del cual no 
surgía ni por asomo el indicio requerido además de que adoleció 
de notorias deficiencias. Una de las razones por las cuales no 
se logró dentro de la investigación penal una prueba adecuada 
de la responsabilidad de los implicados, fue en palabras del 
propio juez, la pasividad por parte de la fiscalía en dicha labor, 
circunstancia que justifica aún más la condena que habrá  de 
imponerse, habida consideración de que la acción punitiva del 
Estado cuya titularidad ostenta impele a éste a adelantar las 
labores convenientes en materia probatoria que permitan el 
esclarecimiento de la verdad real.  Lo que no puede aceptarse de 
ninguna manera es que la falta de actividad probatoria por parte 
del Estado la tengan que soportar, privados de la libertad los 
sindicados, cuando precisamente del cumplimiento a cabalidad 
de dicha función, depende el buen éxito de la investigación, y 
desde luego solamente con una adecuada prueba, indicio grave 
de responsabilidad se repite, era procedente la imposición de la 
medida de aseguramiento. Ya se observó que para proferir la 
medida de aseguramiento de detención la norma procesal penal 
exige el acreditamiento del indicio grave de responsabilidad, 
Así las cosas, para El Consejo de Estado resulta claro que en 
el presente asunto se configura una privación injusta de la 
libertad, y así habrá  de declararse.
Respecto de la anterior posición el Consejo de Estado, reitera lo 
manifestado en las sentencias del (11601 del 27 de Septiembre de 
2000) y (11413 del 25 de enero de 2001) y en reciente pronunciamiento, 
mediante la sentencia (20713 de junio 22 de 2011) con ponencia del Dr. 
ENRIQUE GIL BOTERO. 
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2.2.4. Cuarta etapa. 
El Consejo de Estado abre la posibilidad de declarar la responsabilidad 
del Estado bajo el principio del in dubio pro reo:
En esta fase, el Consejo de Estado amplió la posibilidad de que 
se pudiera declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de 
la detención preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad 
competente a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un 
daño antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación dentro 
del proceso penal respectivo del principio in dubio pro reo, de manera 
tal que no obstante haberse producido la privación de la libertad como 
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por 
la autoridad competente e incluso habiendo sido proferida la medida 
de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales el imputado no 
llega a ser condenado porque la investigación es dudosa e insuficiente 
para condenar el imputado, circunstancia que hace procedente el 
reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado de indemnizar los 
perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en 
el deber jurídico de soportarlos. 
Así las cosas, las decisiones que han establecido que el Estado debe 
responder cuando se configure alguna de las causales del artículo 
414 del C. de P. C., sin que sea necesario cuestionar la conducta del 
funcionario que impuso la respectiva medida de aseguramiento de 
privación de la libertad, incluso en los casos en que se ha absuelto al 
detenido por in dubio pro reo (régimen objetivo de responsabilidad) 
han Estado fundamentadas en la primacía del derecho fundamental 
a la libertad, la cual debe ser garantizada en un Estado Social de 
Derecho como lo es el Estado Colombiano por virtud de lo dispuesto 
en la Constitución Política.
El Consejo de Estado en Sentencia  14530  (2003) sobre el Indubio 
Pro Reo, argumento lo siguiente:
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La Sala amplió la posibilidad de que se pueda declarar la 
responsabilidad del Estado por el hecho de la detención 
preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente, 
a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un daño 
antijurídico, aunque el mismo se derive de la aplicación, dentro 
del proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de 
manera tal que no obstante haberse producido la privación de la 
libertad como resultado de la investigación e incluso habiendo 
sido proferida la medida de aseguramiento con el lleno de 
las exigencias legales, el imputado no llega a ser condenado, 
circunstancia que hace procedente el reconocimiento de la 
obligación, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios 
irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en 
el deber jurídico de soportarlos. En cualquier caso, aún en 
este tipo de supuestos la Sala ha dejado a salvo la posibilidad 
que constituye, en realidad, una obligación-de valorar las 
circunstancias de cada caso concreto y evitar la formulación de 
enunciados categóricos o absolutos, pues las particularidades 
de cada evento específico pueden conducir a la conclusión de 
acuerdo con la cual el individuo afectado por la medida de 
aseguramiento sí se encuentra en el deber jurídico de soportar 
los perjuicios que la misma le ocasiona.
Cabe precisar que en un principio, el criterio adoptado sobre el 
indubio pro reo, se manifestó en la sentencia de 18 de septiembre 
de 1997, exp. 11754, pero este criterio comenzó a modificarse bajo 
las sentencias del 27 de noviembre de 2003, exps. 14530 y 14.698, 
como ya lo vimos;  en el sentido que estos casos de absolución 
por duda no se subsumen en la segunda parte del artículo 414 
del C.P.P, tal y como se indicó en la providencia  (11754 del 
1997), pues su tenor literal es claro, y el Juez Administrativo no 
puede aplicar un criterio de interpretación extensiva a hipótesis 
diferentes de las tres expresamente previstas allí; lo que da 
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tanto como afirmar que estos eventos exigían por parte del juez 
la valoración de la situación específica, a fin de establecer si 
existía o no un daño antijurídico y fundamento para imputarle 
al Estado la obligación de indemnizar. 
Finalmente, mediante fallo 13168 del 04 de diciembre de 2006, la 
Sala precisa el criterio adoptado en la sentencias antes referidas.
Ahora bien, una vez analizado el anterior recuento normativo, 
tenemos que el criterio jurisprudencial se mantiene vigente, teniendo 
en cuenta las causales del derogado artículo 414 de la Ley 2700 de 
1991 y el Indubio Pro Reo, para imputar responsabilidad objetiva al 
Estado por la privación injusta de la libertad, como quedó visto en 
reciente pronunciamiento del Consejo de Estado así: 
La privación de la libertad que se discute en este proceso, ocurrió 
entre el primero de octubre de 1996 y el 30 de octubre de 1997, 
cuando había entrado a regir la Ley 270 de 1996, estatutaria 
de la administración de justicia, promulgada el 15 de marzo 
de 1997, y en cuyo artículo 68 se establece:”Quien haya sido 
privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado 
reparación de perjuicios. 
Respecto del mismo artículo, la Sala ha considerado que 
su interpretación no se agota en la posibilidad de declarar la 
responsabilidad del Estado por detención injusta, cuando 
ésta sea ilegal o arbitraria. En jurisprudencia reciente, se ha 
determinado que las hipótesis de responsabilidad objetiva, 
también por detención injusta, contempladas en el derogado 
artículo 414 del decreto 2700 de 1991, mantienen vigencia para 
resolver, de la misma forma, la responsabilidad del Estado 
derivada de privaciones de la libertad en las cuales se haya 
arribado a cualquiera de los tres supuestos a los que hacía 
referencia la citada disposición. Es decir, que después de la 
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entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, cuando una persona 
privada de la libertad sea absuelta “porque el hecho no existió, 
el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía hecho 
punible”, se configura un evento de detención injusta. A las 
hipótesis citadas se les ha agregado el evento de absolución en 
aplicación del in dubio pro reo. Lo enunciado, con fundamento 
en la cláusula general de responsabilidad patrimonial del 
Estado, prevista en el artículo 90 de la Constitución Política.
Analizada la jurisprudencia desarrollada por esta Corporación, se 
tiene que la responsabilidad por la privación injusta de la libertad es 
una responsabilidad objetiva, motivo por el cual resulta irrelevante el 
estudio de la conducta del Juez o Magistrado, para tratar de definir 
si por parte de él hubo dolo o culpa, porque inclusive siendo está 
perfectamente legal, puede causar un daño antijurídico. Así las cosas, 
para que proceda la indemnización de perjuicios derivados de la 
detención preventiva, no se hace necesario que exista una falla del 
servicio, motivo por el cual no es exigible la demostración del error 
judicial sino la exoneración de la responsabilidad penal del detenido 
por alguna de las causales contempladas en la norma (Art. 414 del 
Decreto Ley 2700 de 1991) y el indubio pro reo, lo que la torna, según 
la misma Corporación, en una responsabilidad objetiva.
2.3. La privación injusta de la libertad bajo el marco establecido 
por la Ley estatutaria de administración de justicia – Ley 
270 de 1996 y el Estudio de constitucionalidad abordado 
por la Corte Constitucional. 
Con la entrada en vigencia de la constitución de 1991, se sentaron 
sólidas bases jurídicas e institucionales para promover y defender los 
derechos fundamentales de un Estado social y democrático de derecho. 
Es así como en desarrollo de ese precepto constitucional, la Ley 
270 de 1996, reguló de manera amplia, la responsabilidad del Estado 
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por los daños antijurídicos que le sean imputables, derivados de la 
acción u omisión de sus agentes judiciales, y estableció que dicha 
responsabilidad se presenta por; el defectuoso funcionamiento en 
la administración de justicia, por el error jurisdiccional y por LA 
PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD, que es la que en esta 
instancia, estamos desarrollando.
Valga la pena abordar el presente capítulo haciendo referencia a 
lo estipulado por el artículo 68 de la Ley 270 de (1996), que reza lo 
siguiente:
Quien haya sido privado injustamente de la libertad, podrá demandar 
al Estado en reparación de perjuicios” (Negrilla y resaltado fuera 
del texto)
Téngase en cuenta como dicho precepto normativo, no determinó, 
los supuestos en que la privación de la libertad se consideraba 
INJUSTA, como en su momento lo hizo el decreto Ley 2700 de 1991, 
en su artículo 414. 
En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional, mediante fallo 
C-037 del 05 de febrero del 1997, efectuó estudio de constitucionalidad 
al artículo trascrito con anterioridad, precisando lo siguiente:
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Este artículo, en principio, no merece objeción alguna, pues 
su fundamento constitucional se encuentra en los artículos 
6o, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el 
término “injustamente” se refiere a una actuación abiertamente 
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de 
forma tal que se torne evidente que la privación de la libertad 
no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, 
sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese así, entonces se 
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estaría permitiendo que en todos los casos en que una persona 
fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, 
aún de mala fe, que su detención es injusta, procedería en forma 
automática la reparación de los perjuicios, con grave lesión 
para el patrimonio del Estado, que es el común de todos los 
asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que 
se examina y la consecuente declaración de la responsabilidad 
estatal a propósito de la administración de justicia, debe 
contemplarse dentro de los parámetros fijados y teniendo 
siempre en consideración el análisis razonable y proporcionado 
de las circunstancias en que se ha producido la detención. 
(Resaltado y negrilla fuera del texto)
Tal y como lo consideró la Magistrada Sustanciadora Dra. Ruth 
Stella Correa Palacios en salvamento de voto efectuado a la sentencia 
del 25 de febrero del 2009, expediente 25508, puede concluirse que 
habría privación injusta de la libertad cuando la detención fuera 
“Injusta”, la cual se determina luego de analizarse la ilegitimidad de 
la medida, es decir, solo se estaría frente a este titulo de imputación en 
los siguientes eventos:
•	 Cuando la detención se produce por delitos cuya acción se 
encontrara prescrita.
•	 Por un delito que la Ley hubiera sustraído de tal medida.
•	 Cuando se adelante un proceso de oficio, cuando el respectivo 
delito exigiere querella de parte.
•	 Cuando la medida cautelar no tiene fundamento legal razonable, 
esto es, fundamento legal o caudal probatorio suficiente.
•	 Cuando el juicio no corresponde a la prueba que obra en el 
proceso penal adelantado.
EL DAÑO ESPECIAL COMO RÉGIMEN APLICABLE PARA ENDILGAR RESPONSABILIDAD 
AL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
- 68 -
•	 Cuando excede el plazo razonable.
•	 Cuando hay desproporción entre la duración de la medida y el 
delito.
•	 Cuando la medida no resulta necesaria  para el cumplimiento de 
los requisitos que la fundamentaban.
Ante el presente panorama, el Consejo de Estado, en 
pronunciamiento efectuado en sentencia del 12 de diciembre de 1996 
(Expediente 10299), consideró que la Corte Constitucional al efectuar 
el estudio de constitucionalidad del artículo 68 de la Ley 270 de 1996, 
incurrió en una imprecisión, pues confundió la vía de hecho con la 
privación injusta de la libertad, así:
Así las cosas, se observa que la Corte Constitucional incurrió 
en una imprecisión al confundir la vía de hecho con la privación 
injusta de la libertad, pues exige como presupuesto de ésta una 
decisión abiertamente arbitraria que, inclusive desborda los 
requisitos establecidos respecto del error judicial, esto es, que la 
providencia sea contraria a la Ley. Por este motivo, el Consejo 
de Estado ha hecho caso omiso a tan  insólita interpretación, 
hasta el punto que en posteriores fallos ha seguido insistiendo 
en la objetividad de este tipo de responsabilidad, al margen si 
la decisión que dio lugar a la privación injusta de la libertad 
estuvo o no ajustada a la Ley.
Al respecto el Doctor García (2005), manifestó que:
En efecto, la Corte concluyó también a propósito de esta tercera 
modalidad, que el estudio para deducir la responsabilidad estatal 
debía estar fincado no en la magnitud del daño (efecto), sino en 
la verificada ilegalidad de la conducta que lo producía (causa), 
exigiendo a través de un condicionamiento de exequibilidad, 
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que la ilegalidad fuera abiertamente arbitraria y violatoria de 
los procedimientos legales, en síntesis, una ostensible falla en el 
servicio de administración de justicia.
Así que la Corte Constitucional sepultó, —tal vez no para 
siempre—, la aplicación del artículo 90º constitucional referido 
al deber que tiene el Estado de indemnizar todo daño antijurídico 
que le sea imputable (así la causa de tal daño no comporte 
una falla), por lo menos en lo que toca a la administración de 
justicia, porque en las tres modalidades posibles exigió como 
condición para la declaratoria de responsabilidad, la existencia 
de una falla.
En este orden de ideas y para mayor precisión, se trae a colación lo 
manifestado por el Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento 
efectuado por la Sección Tercera, Exp. 25508 del 25 de febrero del 
2009, en donde se resuelve un caso con base en lo estipulado en la Ley 
270 de 1996, así:
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Artículo 68 de la 
Ley 270 de 1996. Interpretación / PRIVACION INJUSTA DE 
LA LIBERTAD - Falla del servicio / PRIVACION INJUSTA 
DE LA LIBERTAD - Daño antijurídico
Para resolver el asunto es necesario remitirse al artículo 68 
de la Ley 270 de 1996, según el cual quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado la 
correspondiente reparación de perjuicios. La Sala señaló que 
una lectura aislada del artículo 68 de la Ley 270, junto con las 
consideraciones tenidas en cuenta por la Corte Constitucional 
para declarar exequible el proyecto de dicha disposición, podría 
conducir a entender que la referida norma estatutaria habría 
restringido el ámbito de posibilidades dentro de las cuales 
sería posible declarar la responsabilidad del Estado por el 
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hecho de la detención ordenada por autoridad judicial dentro 
de una investigación penal, a aquellos casos en los cuales 
tenga lugar “una actuación abiertamente desproporcionada 
y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal 
que se torne evidente que la privación de la libertad no ha 
sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino 
abiertamente arbitraria”, es decir a supuestos en los cuales se 
acredite una falla del servicio de Administración de Justicia 
de las características descritas por la Corte en el apartado 
que se acaba de reproducir. Sin embargo, tal conclusión no 
consulta la obligación del intérprete de buscar el sentido de las 
disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto 
tanto del cuerpo normativo en el cual se insertan, como de la 
totalidad del ordenamiento jurídico y, en especial, poniéndolas 
en contacto con aquellos preceptos de la Norma Fundamental 
que no pueden soslayarse al momento de precisar su contenido 
y alcance. En consecuencia, mal podría identificarse el 
significado del artículo 68 de la Ley 270 de 1996, prescindiendo 
de una hermenéutica sistemática con las demás normas de la 
misma Ley Estatutaria que regulan el objeto al cual ella se 
refiere o, peor aún, omitiendo conectarla con el artículo 90 
constitucional, piedra angular del régimen de responsabilidad 
del Estado operante en Colombia desde que rige la Carta 
Política de 1991. Teniendo en cuenta el criterio expuesto, la Sala 
concluyó, en la precitada sentencia, que para concretar el alcance 
del artículo 68 de la Ley 270 de 1996 resulta imperioso conectarlo 
con el enunciado normativo contenido en el artículo 65 ibídem, 
de acuerdo con el cual “el Estado responderá patrimonialmente 
por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por 
la acción o la omisión de sus agentes judiciales”, norma que no 
introduce limitación o condicionamiento alguno encaminado 
a impedir el juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad 
extracontractual del Estado como consecuencia de la actividad 
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de la Administración de Justicia, distinto de la causación de 
un daño antijurídico. No podía preverlo, por lo demás, como 
quiera que con ello conculcaría la regulación efectuada por el 
artículo 90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto 
de “daño antijurídico” en el elemento central cuya concurrencia 
debe evidenciarse para que proceda el reconocimiento de la 
responsabilidad estatal –siempre, claro está, que ese daño 
pueda imputarse jurídicamente a una autoridad pública–.  No es 
viable, en consecuencia, considerar que un precepto contenido 
en una Ley estatutaria pudiera restringir los alcances que a 
la responsabilidad del Estado le vienen determinados desde 
el artículo 90 de la Constitución. Al remarcarlo así, la propia 
Corte Constitucional no hace otra cosa que señalar que, más 
allá de las previsiones contenidas en la comentada Ley 270 
de 1996, los parámetros a los cuales se ciñe la responsabilidad 
patrimonial de las autoridades públicas son los estructurados 
por el artículo 90 de la Carta, que pueden ser precisados, mas 
no limitados, por una norma infraconstitucional. El anterior 
aserto encuentra refuerzo adicional en lo dispuesto por el 
artículo 69 de la Ley Estatutaria de la Administración de 
Justicia, el cual, desarrollando el querer del plurimencionado 
artículo 90 constitucional, amplía el plexo de hipótesis en las 
cuales puede declararse la responsabilidad del Estado derivada 
de la función de Administración de Justicia, al estatuir que 
“quien haya sufrido un daño antijurídico, a consecuencia de la 
función jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente 
reparación. (Resaltado y negrilla fuera del texto)
Visto lo anterior, se puede concluir que el Consejo de Estado, encontró 
que al resolver el caso a estudio, y tratar de aplicar lo dispuesto por la 
Ley 270 de 1996, dicha Ley contrariaba ostensiblemente el artículo 
90 constitucional, es decir, dejaba de un lado el “carácter objetivo” 
de la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad, 
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el cual correspondía solo a la demostración de la antijuridicidad 
del daño imputable a la administración, para que se configurara su 
responsabilidad patrimonial, sin que fuese necesario evaluar la conducta 
del funcionario judicial; limitándola solamente a los casos en los que 
se presentara medida ilegal o abiertamente desproporcionada, por lo 
que procedió a aplicar integralmente, lo señalado por el artículo 90 de 
la Constitución Política, (daño antijurídico) y los fallos sustentados en 
el derogado artículo 414 del decreto Ley 2700 de 1991, (antecedente 
jurisprudencial) toda vez que la tan mencionada Ley 2700, no le brindó 
los elementos suficientes, para poder endilgarle responsabilidad al 
Estado, con ocasión a la privación injusta de la libertad, de que había 
sido objeto el demandante, y proceder de esta manera a proferir una 
condena por concepto de indemnización de perjuicios.
Dicha determinación la efectuó el Consejo de Estado, bajo el 
argumento que las decisiones proferidas con relación al tema de la 
privación injusta de la libertad, en vigencia de la Ley 270 de 1996, 
tenían como sustento jurídico, los antecedentes jurisprudenciales 
dictados en aplicación del decreto Ley 2700 de 1991, los cuales aunque 
obligan para los casos de contornos similares, resultan inocuos para 
proceder a resolver los casos que se desarrollen en vigencia de la Ley 
270, toda vez que no se puede dar aplicación  a normas derogadas, bajo 
la cubierta de constituir antecedente jurisprudencial, sino que se debe 
hacer un estudio más concienzudo, respecto al título de imputación 
al que se puede encuadrar el caso en concreto, como más adelante 
se pasará a exponer en el acápite correspondiente a la posición que 
considero puede adoptar el Consejo de Estado al momento de establecer 
la responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la 
libertad.
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3. ¿DESAPARECIÓ CON EL ARTÍCULO 414 DE LA 
LEY 2700 DE 1991, LA PRIVACIÓN INJUSTA DE LA 
LIBERTAD?
Valga la pena mencionar, que pese a que la ley 600 de 2000, 
(nuevo código de procedimiento penal), no incorporó la preceptiva 
consagrada en el artículo 414 de la Ley 2700 de 1991, relacionada con 
el derecho a obtener indemnización por parte del Estado, con ocasión 
a la privación injusta de la libertad. Este régimen de imputación se 
encuentra plenamente vigente, como quiera que si bien en un inicio 
fue adoptado a nivel legal, en el art. 414 del Decreto Ley 2700 de 
1991, no debe perderse de vista, que la Ley 270 de 1996 “Estatuaria 
de la Administración de Justicia”, igualmente lo incluyó en su artículo 
68, al regular lo referente a la responsabilidad del Estado, y de sus 
funcionarios y empleados judiciales, como uno de los distintos títulos 
de imputación de esta responsabilidad. 
Razonar en el sentido que al expedirse la Ley 600 de 2000, se 
derogó el título de imputación relacionado con la “privación injusta 
de la libertad”, resulta nada acertado, toda vez que, dicha institución 
se encuentra regulada por la Ley Estatutaria de Administración de 
Justicia, Ley 270 de 1996, y no podría una ley ordinaria, como lo es 
el nuevo código de procedimiento penal, derogar una ley de alcance 
constitucional, la cual ostenta un rango superior, que se deriva de su 
trámite especial, consistente en que debe ser aprobada por una sola 
legislatura, con votación mayoritaria de los miembros del Congreso, y 
previa revisión de la Corte Constitucional.
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Así las cosas, al ser regulado el tema de la privación injusta de 
la libertad mediante una ley estatutaria de mayor rango a las leyes 
ordinarias, dicha característica le otorga mayor estabilidad a la 
institución, toda vez que, sólo otra ley estatutaria podría modificarla, 
debiendo revestir un trámite más exigente y especial, como se anotó 
con anterioridad.
Fue así, como la Corte Constitucional, efectuó pronunciamiento, a 
través de sentencia C-528 del 03 de julio del 2003, al ser demandada 
la supuesta omisión legislativa en que habría incurrido el legislador 
al dejar de regular en la ley 600 de 2000, el tema relacionado con 
la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad que 
contemplaba el artículo 414 del Decreto- Ley 2700 de 1991, con la 
pretensión que al declararse la inexequibilidad de las normas acusadas 
revivirían los artículos 242 y 414 del Decreto 2700 que expresamente 
regulaban la responsabilidad estatal en este aspecto.
La Corte Constitucional al entrar a revisar la constitucionalidad de la 
pretendida omisión legislativa, encuentra que las normas acusadas son 
exequibles, al advertir que el tema de la responsabilidad por privación 
injusta de la libertad no ha desaparecido del ordenamiento jurídico, 
así el artículo 414 del Decreto-Ley 2700 no haya sido reproducido por 
la ley 600 de 2000, por cuanto dicha responsabilidad siguió siendo 
regulada en otras normas igualmente obligatorias. En este sentido se 
ha pronunciado la Corte:
El actor sostiene que el defecto constitucional de los artículos 
demandados consiste en no regular el tema de la responsabilidad 
patrimonial del Estado en los eventos en que el sistema de 
administración de justicia priva injustificadamente de la 
libertad a un individuo, olvidándose que dicha regulación se 
encuentra contenida en otros compendios normativos que son 
igualmente obligatorios.
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En efecto, el demandante circunscribe su análisis a 5 de los 
artículos de Ley 600 de 2000 desconociendo que en otras partes 
del ordenamientos jurídico de rango legal, en otros estatutos y 
en otros códigos, se regida la materia que echa de menos en el 
Código de Procedimiento Penal.
Para comenzar debe recordarse que el artículo 65 de la ley 
270 de 1996, “estatutaria de la administración de justicia” 
expresamente dispone que el Estado responde patrimonialmente 
por el daño antijurídico que se ocasione como consecuencia del 
funcionamiento de la administración de justicia, responsabilidad 
que se extiende hasta el error jurisdiccional y la privación 
injusta de la libertad. (...).
(...) De manera mucho más enfática, el artículo 68 de la ley 
estatutaria de la administración de justicia señala que “quien 
haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar 
al Estado reparación de perjuicios”, lo cual constituye un 
reconocimiento inequívoco de la aplicación del artículo 90 de 
la Constitución en materia jurisdiccional. 
En el mismo sentido el artículo 69 destaca que “fuera de los 
casos previstos en los artículos 66 y 68 de esta, ley, quien haya 
sufrido un daño antijurídico, a consecuencia de la función 
jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente 
reparación”.
(...) Así entonces, a manera de conclusión, puede decirse que en 
nada contradice los principios al debido proceso, el principio 
de seguridad jurídica y los principios derivados del artículo 90 
constitucional, el hecho de que el Código de Procedimiento 
Penal no regule expresamente la responsabilidad patrimonial 
del Estado por el aspecto que ha venido tratándose. De la 
anterior exposición es claro que las normas que regulan el tema 
EL DAÑO ESPECIAL COMO RÉGIMEN APLICABLE PARA ENDILGAR RESPONSABILIDAD 
AL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
- 76 -
se encuentran consignadas en otros textos del ordenamiento 
jurídico, a los cuales, según el artículo 4o de la Carta Política, 
se encuentra sometido el operador jurídico.   (Resaltado fuera 
del texto)
Bajo las anteriores premisas, la Corte Constitucional declaró 
exequibles las normas demandadas por los cargos efectuados, 
lo que significa que continúa vigente el tema relacionado con la 
responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad, así la 
ley 600 de 2000 no la regule de manera expresa, como quiera que dicho 
régimen de imputación de responsabilidad se encuentra regulado en 
la ley Estatutaria de Administración de Justicia, que aún se encuentra 
vigente.
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4. INTERPRETACIÓN EFECTUADA POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL, AL ARTÍCULO 68 DE 
LA LEY 270 DE 1996. ¿SE APARTA DEL CARÁCTER 
OBJETIVO DE LA PRIVACIÓN INJUSTA DE LA 
LIBERTAD?
Para abordar el presente capítulo, relacionado con el interrogante 
que nace al considerar que se podría perder el carácter objetivo de 
la responsabilidad del Estado, con ocasión a la privación injusta de 
la libertad, por excluirse el artículo 414 de la ley 2700 de 1991, en 
el nuevo código de procedimiento penal; se hace necesario efectuar 
algunas precisiones relacionadas con la responsabilidad Objetiva, la 
cual se constituye sin que sea necesario analizar la conducta del sujeto 
responsable y de las implicaciones que trae consigo la interpretación 
efectuada por la Corte Constitucional, al darle un matiz subjetivo al 
estudio de constitucionalidad efectuado al artículo 68 de la ley 270 de 
1996, que regula en la actualidad, el titulo de imputación relacionado 
con la privación injusta de la libertad.
De conformidad con lo anterior, debe señalarse que la responsabilidad 
subjetiva, se funda en el dolo o culpa del agente generador de la 
conducta reprochable, por lo que sólo puede afectar a las personas 
que tengan la capacidad de comprender el acto que realizan. Por el 
contrario, la responsabilidad objetiva no tiene en cuenta en ningún 
momento, la conducta desplegada por el sujeto, o la intención o culpa 
de éste, como quiera que se ocupa exclusivamente del daño producido 
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Es así como la responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de 
la conducta del sujeto, de su culpabilidad o intencionalidad; en ella 
se atiende única y exclusivamente al daño producido: basta éste, para 
que su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su conducta, 
haya o no, culpa o dolo de su parte, pues es el hecho perjudicial, el 
hecho liso y llano, y no el hecho culpable o doloso el que genera la 
responsabilidad. El que crea un riesgo, el que con su actividad o su 
hecho causa un daño a la persona o propiedad de otro, debe responder 
de él. Tal es el fundamento de la responsabilidad objetiva. (Orrego, 
2011. p. 1)
El autor Patricio (1990), considera que el nombre más adecuado y 
preciso para esta clase de responsabilidad, es la de la teoría del riesgo 
provecho, ya que la tendencia que representa es, a su parecer, la más 
justa. 
Una vez tratado el tema relacionado con la responsabilidad objetiva, 
se pasa a efectuar unas breves precisiones respecto a la privación 
injusta de la libertad dentro de un marco objetivo, así:
La responsabilidad del Estado, derivada de la privación injusta de la 
libertad de sus administrados, en un inicio se tornó en inminentemente 
“objetiva”, toda vez que fue el mismo legislador, quien inspirado en 
principios encaminados a proteger los principios rectores de un Estado 
social de derecho, como lo son la justicia, la libertad, la locomoción, 
entre otros, dispuso en desarrollo de la soberanía del legislador, 
que frente a la materialización de cualquiera de las suposiciones 
normativas, se habría de calificar sin rodeos, la privación de la libertad 
como injusta. 
De conformidad con lo anterior, el artículo 414 del CPP, actualmente 
derogado, consagraba una responsabilidad netamente “objetiva”, por 
así establecerlo el legislador. De esta manera, una vez determinada la 
existencia del daño antijurídico, correspondía establecer si era posible 
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imputar el mismo, a las entidades accionadas, específicamente, dando 
aplicación a los supuestos normativos de “responsabilidad objetiva”, 
consagrados en el artículo 414 del decreto ley 2700 de 1991, en donde 
basta comprobar que la absolución o su equivalente fue decretada: 
1) porque la persona no cometió el ilícito, 2) el hecho no constituía 
conducta punible, es decir, se tornaba en atípico y/o 3) porque el hecho 
delictivo no existió, para que se derivara de manera automática, la 
responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad, a través 
del título objetivo contenido en la disposición actualmente derogada, 
(art. 414 CPP), siempre y cuando no exista una causa extraña 
comprobada que imposibilitara la imputación.
Corolario a lo anterior, debe tenerse en cuenta, que en estos eventos 
en los que puede endilgarse responsabilidad al Estado por la privación 
injusta de la libertad, se deriva de manera inmediata, la obligación 
también objetiva, de reparar el perjuicio causado frente a la persona 
que, en determinado momento fue privada injustamente de la libertad, 
con fundamento en una providencia legal, y en un principio, ajustada 
al ordenamiento jurídico, y que finalmente, resulta absuelta, ya sea 
porque se precluye la investigación, se cesa el procedimiento, o se 
absuelve dentro de la misma sentencia.        (Consejo de Estado,  2004, 
Exp. 13168).
Así las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 414 
del Código de procedimiento Penal, resulta suficientemente claro, 
que al presentarse los supuestos facticos establecidos en esta norma, 
sólo procede declarar la responsabilidad objetiva del Estado, y como 
consecuencia de ello, se deriva la indemnización por perjuicios a 
favor del accionante, sin que se requiera demostrar la existencia de 
una falla del servicio, razón por la cual, no tiene ninguna relevancia, 
la determinación de si en la decisión que ordenó la privación de la 
libertad, hubo o no error jurisdiccional, impidiéndose de esa misma 
manera, que la entidad demandada, se exonere de responsabilidad, 
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probando diligencia, que en este caso se traduciría en la acreditación 
de que la providencia estuvo ajustada a derecho.
Ante este panorama, resulta imposible sustraerse de la existencia 
del daño antijurídico alegado por el demandante, que resultó privado 
injustamente de la libertad, por cuanto, a partir de la sentencia 
por medio de la cual se absuelve, se tiene la plena certeza de que el 
administrado no tenía la obligación jurídica de soportar la limitación 
de los derechos que le fueron afectados, en especial, el derecho a la 
libertad.
Lo anterior, como quiera, que si bien, en un Estado Social y 
Democrático de Derecho, todos los asociados deben contribuir a que 
se materialicen los objetivos trazados para la búsqueda de los fines 
comunes, entre ellos la paz y la convivencia pacífica y, en muchos 
casos, para ello es necesario que se tengan que someter los ciudadanos 
a ciertas restricciones de derechos y garantías, incluida la libertad, 
lo cierto es que existen precisos eventos en los cuales el propio 
ordenamiento jurídico establece la obligación objetiva de reparar los 
daños derivados de la privación injusta de la libertad a la que somete 
a los ciudadanos. 
En virtud de lo anterior, una vez se determine la existencia del daño 
antijurídico, que el administrado no estaba en la obligación jurídica 
de soportar, corresponde establecer si es posible imputar ese daño al 
Estado, dando aplicación a los supuestos normativos de responsabilidad 
objetiva consagrados en el artículo 414 del anterior CPP.
La responsabilidad objetiva, que estamos tratando en el presente 
capítulo se deriva del fiel desarrollo de lo contemplado en el artículo 
90 de la Constitución Política, en el sentido que el daño antijurídico 
proveniente de las precisas circunstancias establecidas en el derogado 
artículo 414, hace posible que se pueda endilgar responsabilidad 
al Estado, sin que sea necesario analizar la conducta del juez o 
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magistrado, para tratar de definir si por parte de él, hubo dolo o culpa. 
(Consejo de estado Sentencias del 30 de junio de 1994, exp. 9734). 
De conformidad con lo anteriormente mencionado, se reitera, que 
se trata de un tipo de responsabilidad objetiva, en la medida en que 
no recurre la existencia de falla del servicio, razón por la cual no tiene 
ninguna incidencia la determinación de si en la providencia que ordenó 
la privación de la libertad hubo o no error judicial; y no es posible 
la exoneración de responsabilidad de la administración con la sola 
prueba de diligencia que en este caso se traduciría en la demostración 
de que la providencia estuvo ajustada a la ley. 
En virtud de lo anterior, la responsabilidad objetiva del Estado por 
privación injusta de la libertad, no hace nada distinto a preestablecer 
dicha responsabilidad, en unos supuestos específicos, principalmente 
a causa del perjuicio que representa el estar privado de la libertad, 
como medida cautelar del proceso penal, para luego concluir por parte 
del sistema judicial que el ciudadano no cometió la conducta punible, 
no era típica, o nunca existió. 
Una vez realizadas unas breves acotaciones respecto a las 
generalidades de la responsabilidad objetiva, así como de la privación 
injusta de la libertad, como un tipo de responsabilidad objetiva 
endilgable al Estado; se pasa a cuestionar si se perdió el carácter objetivo 
de esta responsabilidad, al no incorporarse el artículo 414 del decreto 
ley 2700 de 1991, en el actual Código de Procedimiento Penal.
En atención al anterior interrogante, al cual habría que responder 
de manera negativa, como quiera que dicha responsabilidad no fue 
solamente regulada por el anterior código de procedimiento penal, 
a nivel del artículo 414, sino que por el contrario, fue consagrada 
en el artículo 68 de la ley 270 de 1996, al encargarse de regular lo 
concerniente a la responsabilidad del Estado, y de sus funcionarios y 
empleados judiciales, como uno de los distintos títulos de imputación 
de esta responsabilidad. 
EL DAÑO ESPECIAL COMO RÉGIMEN APLICABLE PARA ENDILGAR RESPONSABILIDAD 
AL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
- 82 -
Se advierte en esta oportunidad, que dicha regulación adoptó 
la forma de “norma en blanco”, como quiera que sólo se limitó a 
manifestar que: “Quien haya sido privado injustamente de la libertad 
podrá demandar al Estado reparación de perjuicios”, sin entrar a definir 
que debía entenderse por privación injusta de la libertad, sino que sólo 
se limitó a establecer que quien estuviera en dicho acontecimiento, 
podría reclamar al Estado soberano, indemnización de perjuicios.
No obstante lo anterior, ello no quiere decir que el legislador creó 
una forma de responsabilidad desprovista de contenido, al disponer 
lo relacionado con el tema de la privación injusta de la libertad, en el 
artículo 68 de la ley 270 de 1996,  toda vez que por vía legal, se tenía 
la vigencia del artículo 414 del decreto ley 2700 de 1991, y por vía 
jurisprudencial, ya se había establecido claramente los presupuestos de 
dicha noción, omitiendo el legislador efectuar mayores elucubraciones 
al respecto, por cuanto consideró que dicho concepto hacía referencia 
a dichos pronunciamientos, sin pasar a delimitarlos expresamente en 
esta norma.
Fue así, como se desconoció por parte del legislador el hecho de que 
en algún momento podría derogarse el código de procedimiento penal 
vigente para la época, como ocurrió en el presente caso, en donde al 
expedirse el nuevo código de procedimiento penal, no se adoptó el 
contenido del artículo 414, que de manera expresa se pronunciaba 
frente al tema de la privación injusta de la libertad, y los supuestos 
por medio de los cuales se generaba una indemnización de perjuicios 
a favor del ciudadano que resultare absuelto, quedando de manera 
desprovista el contenido del artículo 68 de la ley 270 de 1996, en 
el que simplemente se limitó a determinar de una manera bastante 
general que quien resultare privado injustamente de su libertad, podrá 
demandar al Estado reparación de perjuicios, lo cual conllevaría a que 
un sin número de ciudadanos iniciaran acciones en contra del Estado, 
sin que se limitara específicamente el campo de acción para dicha 
reparación.
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5. POSICIÓN ADOPTADA POR EL CONSEJO DE 
ESTADO FRENTE AL CARÁCTER OBJETIVO DE 
LA PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
El Consejo de Estado, como máximo órgano de la Jurisdicción 
Contenciosa Administrativa, ha venido estudiando los casos en los 
que se le pretende endilgar responsabilidad al Estado con ocasión 
a la privación injusta de la libertad, dando aplicación al principio 
de la hermenéutica jurídica, que consiste en dar aplicación a las 
diferentes fuentes del derecho que suplen los vacios que contiene el 
sistema jurídico, lo que conlleva a que los presupuestos contenidos en 
el artículo 68 de la ley 270 de 1996, a fin de configurar responsabilidad 
por privación injusta de la libertad, se encuentren determinados por 
la aplicación sistemática que se efectúe del resto del ordenamiento, y 
de la realización de los lineamientos jurisprudenciales que sobre este 
tema ha efectuado el Consejo de Estado, como máximo órgano de la 
Jurisdicción Contenciosa Administrativa.
Así las cosas, para el Consejo de Estado, el supuesto relacionado 
con que la privación injusta de la libertad quedó desprovista de 
sustento jurídico, al no incorporarse el artículo 414 del decreto ley 
2700 de 1991, en el actual código de procedimiento penal, (Ley 600 
de 2000), queda sin fundamento, toda vez que el derecho sustancial 
no es la ley exclusiva que opera en este tipo de responsabilidad estatal, 
sino que se deben aplicar de manera sistemática  las demás fuentes del 
derecho, las cuales se encargan, como se había dicho con anterioridad 
de suplir los vacios normativos que se puedan presentar, tal y como lo 
ha venido haciendo el Consejo de Estado, al interpretar la institución 
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de la responsabilidad del Estado con ocasión a la privación injusta 
de la libertad, no solamente desde la literalidad del artículo 414 del 
CPP derogado, sino además, desde la jurisprudencia constitucional 
y sus mismos antecedentes, por medio de los cuales se estructura la 
noción de daño antijurídico, y se endilga responsabilidad al Estado 
por privación injusta de la libertad. 
En dicha oportunidad, el Consejo de Estado (2009) Exp. 25508, 
expresó lo siguiente:
Para resolver el asunto es necesario remitirse al artículo 68 
de la Ley 270 de 1996, según el cual quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado la 
correspondiente reparación de perjuicios. La Sala señaló que 
una lectura aislada del artículo 68 de la Ley 270, junto con las 
consideraciones tenidas en cuenta por la Corte Constitucional 
para declarar exequible el proyecto de dicha disposición, podría 
conducir a entender que la referida norma estatutaria habría 
restringido el ámbito de posibilidades dentro de las cuales 
sería posible declarar la responsabilidad del Estado por el 
hecho de la detención ordenada por autoridad judicial dentro 
de una investigación penal, a aquellos casos en los cuales 
tenga lugar “una actuación abiertamente desproporcionada 
y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal 
que se torne evidente que la privación de la libertad no ha 
sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino 
abiertamente arbitraria”, es decir a supuestos en los cuales se 
acredite una falla del servicio de Administración de Justicia 
de las características descritas por la Corte en el apartado 
que se acaba de reproducir. Sin embargo, tal conclusión no 
consulta la obligación del intérprete de buscar el sentido de 
las disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el 
conjunto tanto del cuerpo normativo en el cual se insertan, 
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como de la totalidad del ordenamiento jurídico y, en especial, 
poniéndolas en contacto con aquellos preceptos de la Norma 
Fundamental que no pueden soslayarse al momento de 
precisar su contenido y alcance. En consecuencia, mal podría 
identificarse el significado del artículo 68 de la Ley 270 de 
1996, prescindiendo de una hermenéutica sistemática con 
las demás normas de la misma Ley Estatutaria que regulan 
el objeto al cual ella se refiere o, peor aún, omitiendo 
conectarla con el artículo 90 constitucional, piedra angular 
del régimen de responsabilidad del Estado operante en 
Colombia desde que rige la Carta Política de 1991. Teniendo 
en cuenta el criterio expuesto, la Sala concluyó, en la precitada 
sentencia, que para concretar el alcance del artículo 68 de la 
Ley 270 de 1996 resulta imperioso conectarlo con el enunciado 
normativo contenido en el artículo 65 ibídem, de acuerdo 
con el cual “el Estado responderá patrimonialmente por los 
daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la 
acción o la omisión de sus agentes judiciales”, norma que no 
introduce limitación o condicionamiento alguno encaminado 
a impedir el juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad 
extracontractual del Estado como consecuencia de la actividad 
de la Administración de Justicia, distinto de la causación de 
un daño antijurídico. No podía preverlo, por lo demás, como 
quiera que con ello conculcaría la regulación efectuada por el 
artículo 90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto 
de “daño antijurídico” en el elemento central cuya concurrencia 
debe evidenciarse para que proceda el reconocimiento de la 
responsabilidad estatal –siempre, claro está, que ese daño 
pueda imputarse jurídicamente a una autoridad pública–.  No es 
viable, en consecuencia, considerar que un precepto contenido 
en una Ley estatutaria pudiera restringir los alcances que a 
la responsabilidad del Estado le vienen determinados desde 
el artículo 90 de la Constitución. Al remarcarlo así, la propia 
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Corte Constitucional no hace otra cosa que señalar que, más 
allá de las previsiones contenidas en la comentada Ley 270 
de 1996, los parámetros a los cuales se ciñe la responsabilidad 
patrimonial de las autoridades públicas son los estructurados 
por el artículo 90 de la Carta, que pueden ser precisados, mas 
no limitados, por una norma infraconstitucional. El anterior 
aserto encuentra refuerzo adicional en lo dispuesto por el 
artículo 69 de la Ley Estatutaria de la Administración de 
Justicia, el cual, desarrollando el querer del plurimencionado 
artículo 90 constitucional, amplía el plexo de hipótesis en las 
cuales puede declararse la responsabilidad del Estado derivada 
de la función de Administración de Justicia, al estatuir que 
“quien haya sufrido un daño antijurídico, a consecuencia de la 
función jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente 
reparación. (Resaltado y negrilla fuera del texto)
De conformidad con lo anterior, resulta posible concluir que  el 
máximo órgano de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, 
encontró que al tratar de aplicar lo dispuesto por la Ley 270 de 1996, 
dicha Ley contrariaba ostensiblemente el artículo 90 constitucional, 
es decir, dejaba de un lado el “carácter objetivo” de la responsabilidad 
del Estado por privación injusta de la libertad, sin que fuese necesario 
evaluar la conducta del funcionario judicial; limitándola solamente 
a los casos en los que se presentara medida ilegal o abiertamente 
desproporcionada, por lo que procedió a aplicar integralmente, 
lo señalado por el artículo 90 de la Constitución Política, (daño 
antijurídico) y los fallos sustentados en el derogado artículo 414 del 
decreto Ley 2700 de 1991, (antecedente jurisprudencial) toda vez que 
la tan mencionada Ley 2700, no le brindó los elementos suficientes, 
para poder endilgarle responsabilidad al Estado, con ocasión a la 
privación injusta de la libertad, de que había sido objeto el demandante, 
y proceder de esta manera a proferir una condena por concepto de 
indemnización de perjuicios.
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Dicha posición la sumió bajo el fundamento que las decisiones 
proferidas con relación al tema de la privación injusta de la libertad, 
en vigencia de la Ley 270 de 1996, tenían como sustento jurídico, los 
antecedentes jurisprudenciales dictados en aplicación del decreto Ley 
2700 de 1991, los cuales aunque obligan para los casos de contornos 
similares, resultan inocuos para proceder a resolver los casos que 
se desarrollen en vigencia de la Ley 270, toda vez que no se puede 
dar aplicación a normas derogadas, bajo la cubierta de constituir 
antecedente jurisprudencial, sino que se debe hacer un estudio 
más concienzudo, respecto al título de imputación al que se puede 
encuadrar el caso en concreto, como más adelante se pasará a exponer 
en el acápite correspondiente a la posición que considero puede adoptar 
el Consejo de Estado al momento de establecer la responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad.
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6. IMPLICACIONES DE LA INTERPRETACIÓN 
EFECTUADA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL, 
Y DE LA POSICIÓN ADOPTADA POR EL CONSEJO 
DE ESTADO AL MOMENTO DE ENDILGAR  
RESPONSABILIDAD AL ESTADO POR LA 
PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD
Cabe precisar que el contenido de la sentencia C-037 de 1996, proferida 
por la Corte Constitucional, al interpretar el verdadero sentido del 
artículo 68 de la Ley estatutaria de administración de justicia, (Ley 270 
de 1996), hizo transito a COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, y 
por lo tanto no se puede eludir su contenido, toda vez que como bien 
se sabe, dichos argumentos impiden nuevos pronunciamientos por 
parte de sus operadores jurídicos, y trae implícito consigo, su estricto 
acatamiento que se deriva de su carácter ERGA OMNES. 
Por lo tanto, cualquier intento por separarse del contenido fijado por 
la Corte Constitucional, infringe la COSA JUZGADA ABSOLUTA, 
y desconoce el contenido normativo del precepto legal estatutario.
Lo anterior, como quiera que las leyes estatutarias son una 
prolongación de la Constitución Política de Colombia, en tanto ostentan 
un rango superior a las normas ordinarias y conllevan a un trámite 
excepcional, que contempla el artículo 153 constitucional, en el sentido 
que debe efectuarse una revisión previa de constitucionalidad, que 
tiene como efecto que una vez sea expedida, no pueda ser demandada 
por ningún ciudadano en general.
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Ahora bien, para una mayor comprensión de lo que conlleva el 
rango superior que ostentan las leyes estatutarias, resulta conveniente 
partir de la definición de lo que significa la LEY, para posteriormente 
indicar como se clasifican, pudiendo de esta manera observar con 
claridad que rango ocupan las leyes estatutarias dentro de nuestro 
ordenamiento jurídico. Así las cosas, vale la pena mencionar que si 
se aplica un criterio orgánico y formalista, las leyes son únicamente 
las expedidas por el congreso, como órgano colegiado encargado 
de reformar la Constitución Política mediante Actos Legislativos, y 
elabora, interpreta, reforma y deroga las leyes y códigos de todas las 
ramas de la legislación. 
Sin embargo, si se tiene en cuenta el criterio material, la ley es una 
NORMA GENERAL, ABSTRACTA E IMPERSONAL, que da a 
entender que se dirige,  no a una sola persona en particular, sino a una 
categoría o clase de agentes, como quiera que la ley no es particular o 
individual, ni tampoco trae consigo una acción determinada, sino por 
el contrario, una categoría o una clase de acciones, lo que hace que no 
sea concreta, especifica y mucho menos personal e individual.
En el presente caso se identificarán las clases de leyes de acuerdo a 
su contenido y a su jerarquización constitucional, en donde podremos 
determinar el rango que ostentan las leyes estatutarias, quienes en el 
presente caso, centran toda nuestra atención, toda vez que es una de 
ellas, es decir, la ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de Administración 
de Justicia, la que dispone y regula en estos momentos, el tema 
relacionado con la responsabilidad del Estado con ocasión a la 
privación injusta de la libertad, y en esa medida, vale la pena recalcar 
el mayor grado de jerarquía que ostenta frente a las leyes ordinarias. 
Así las cosas, procedo a traer a colación la clasificación de las leyes, 
debiendo determinar que en un primer lugar, se encuentran las Leyes 
Orgánicas, posteriormente, las Leyes Estatutarias,  las Leyes Marco, 
las Leyes de facultades, las Leyes de convocatoria a Asamblea Nacional 
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Constituyente y de convocatoria a Referendo, las Leyes aprobatorias, 
y por último las Leyes ordinarias.
En lo que concierne a las leyes estatutarias, vale la pena aclarar que 
la Constitución de 1991, a nivel del artículo 152, determinó una serie 
de leyes especiales, denominadas LEYES ESTATUTARIAS, con el 
fin de regular los temas que consideró de mayor importancia, como 
lo son los relacionados con los Derechos y deberes fundamentales 
y mecanismos para su protección, la Administración de Justicia, 
la  Organización y régimen de los partidos políticos, estatuto de   la 
oposición y funciones electorales, las  Instituciones y mecanismos de 
participación ciudadana, y los Estados de excepción.
Como se observa, estas leyes cuentan con unas características 
especiales, como lo es, que tienen un trámite especial, pues pueden 
aprobarse por mayoría absoluta en las cámaras; son de exclusiva 
expedición por el Congreso y durante una misma legislatura; y son 
revisados por la Corte Constitucional, quien ejerce sobre estas, un 
control previo de constitucionalidad. 
Ante el presente panorama, es necesario precisar  que las leyes 
estatutarias ostenta un rango superior a las leyes ordinarias, y que 
por consiguiente, deben primar sobre la aplicación de cualquiera 
de estas últimas. En este sentido, es que al momento de analizar 
las responsabilidad del Estado, derivada por la privación injusta 
de la libertad de alguno de sus agentes, es que se debe dar estricta 
aplicación a lo reglamentado por el artículo 68 de la ley estatutaria 
de administración de justicia (Ley 270 de 1996), y en dicha medida, 
a la interpretación efectuada por la Corte Constitucional, mediante 
pronunciamiento efectuado en sentencia -037 de 1996, en la que 
determinó que para que se pueda endilgar responsabilidad al Estado con 
ocasión a la privación injusta de la libertad, se exige como presupuesto 
de ésta, una decisión abiertamente arbitraria que, inclusive desborda 
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los requisitos establecidos respecto del error judicial, esto es, que la 
providencia sea contraria a la Ley.
Así las cosas, se pone de relieve que el Consejo de Estado, como 
máximo órgano de la Jurisdicción Contenciosa Administrativo, 
ha hecho caso omiso a tal interpretación, hasta el punto que en 
posteriores fallos ha seguido insistiendo en la objetividad de este tipo 
de responsabilidad, al margen si la decisión que dio lugar a la privación 
injusta de la libertad estuvo o no ajustada a la Ley.
En este orden de ideas y para mayor precisión, se trae a colación lo 
manifestado por el Consejo de Estado, en salvamento de voto de la C.P 
Dra. Correa Palacio. (2009) exp. 25508, en la que afirma lo siguiente:
Luego de la expedición de la Ley Estatutaria de Administración 
de Justicia es claro que el derecho a la indemnización en los 
casos de privación injusta de la libertad no surge de la simple 
verificación de la inexistencia de sentencia penal condenatoria. 
Es menester en adelante -por expreso mandato legal Estatutario 
- verificar si se configura el supuesto de ilegalidad grosera 
fijado por el condicionamiento. Por manera que el derecho a la 
indemnización debe surgir únicamente cuando se acredite que 
la medida de aseguramiento fue ilegal, por no cumplir con los 
requisitos señalados en la ley, o cuando la misma, atendidas 
las circunstancias del caso concreto se revela irrazonable o 
innecesaria. Este pronunciamiento de la Corte reafirma lo que 
hemos venido sosteniendo vía voto particular en el sentido de 
que la aplicación lícita y legítima de la detención preventiva 
por las autoridades judiciales no puede implicar, frente a un 
fallo no condenatorio,  que se desencadene la responsabilidad 
extracontractual del Estado, pues esa medida cautelar, tal como 
lo ha considerado la Corte Constitucional, “no quebranta en sí 
misma la presunción de inocencia, dado su carácter precario 
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que no permite confundirla con la pena, pues la adopción de tal 
medida por la autoridad judicial no comporta definición alguna 
acerca de la responsabilidad penal del sindicado y menos 
todavía sobre su condena o absolución”. En síntesis, considero 
que con el propósito de definir el tema de la responsabilidad 
patrimonial del Estado, en el proceso debió hacerse una 
valoración de la legalidad de la detención preventiva impuesta a 
los demandantes, para concluir si la misma fue o no injusta.  O 
lo que es igual, según lo dispuesto por la normativa estatutaria 
-dotada de un rango constitucional superior al de las demás 
leyes, tanto por su contenido material, como por el trámite de 
su formación tal y como quedó luego del condicionamiento de 
constitucionalidad, corresponde al Juez de la Administración 
determinar si la adopción de la medida de aseguramiento 
fue o no una “actuación abiertamente desproporcionada y 
violatoria de los procedimientos legales” y que “torne evidente 
que la privación de la libertad no ha sido ni (sic) apropiada ni 
razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. 
En conclusión con la Ley 270 de 1996,  se dejó de lado el carácter 
netamente objetivo de la responsabilidad estatal, para pasar a 
estudiar en cada caso, si la medida de detención, resultaba ilegal o 
abiertamente desproporcionada, lo que conllevó a que el Consejo de 
Estado resolviera los casos concernientes a la privación injusta de la 
libertad, aplicando normas derogadas que establecían lineamientos y 
supuestos específicos, que con anterioridad resultaban apropiados al 
momento de efectuar un efectivo análisis de cada caso en concreto, en 
aras de determinar si resultaba procedente endilgar responsabilidad 
patrimonial al Estado y como consecuencia de ello, proferir condena 
indemnizatoria a favor de la víctima.

- 95 -
7. EL DAÑO ESPECIAL COMO TÍTULO DE 
IMPUTACIÓN VIGENTE Y APLICABLE PARA 
RESOLVER LOS CASOS EN LOS QUE SE 
PRETENDA ENDILGAR RESPONSABILIDAD 
AL ESTADO CON OCASIÓN A LA PRIVACIÓN 
INJUSTA DE LA LIBERTAD
Para abordar el tema relacionado con el daño especial, valga la pena 
mencionar, que la responsabilidad del Estado, encontró su justificación 
en la FALLA DEL SERVICIO, la cual se presenta cuando se genera 
un daño a un particular, con ocasión al no funcionamiento de un 
servicio público, o de su funcionamiento indebido o tardío.
La responsabilidad ha tenido como elementos esenciales, a la 
negligencia, la culpa, la impericia o la imprudencia, las cuales se 
derivan de un juicio de reproche relacionado con la actuación del 
agente, que de igual manera justifica que se le atribuya el resultado 
dañoso que con su conducta generó. Esta clase de responsabilidad es 
la denominada Subjetiva, en la que se debe demostrar que existe un 
daño antijurídico causado por la acción u omisión del agente, debiendo 
analizar si hubo comportamiento culposo de su parte.
De manera progresiva se han abierto caminos que conllevan a que 
se declare la responsabilidad de la administración sin que sea relevante 
la calificación  de su conducta, como lo exige la responsabilidad 
subjetiva, a que hicimos alusión con anterioridad. Fue así como se 
empezó a hablar del régimen objetivo de responsabilidad, en los que se 
encuentran el RIESGO EXCEPCIONAL Y EL DAÑO ESPECIAL, 
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que es el título que considero resulta ser el más apropiado para encausar 
los casos correspondientes a la privación injusta de la libertad, y 
que como ya se ha visto en el desarrollo del presente escrito, quedó 
desprovisto de los elementos jurídicos suficientes, al resultar derogado 
el artículo 414 del anterior código de procedimiento penal.
La teoría del daño especial, ha sido desarrollada en la jurisprudencia 
del Consejo de Estado, siendo utilizada por primera vez en el año 1947, 
en donde se empezó a construir una extensa línea jurisprudencial, en 
la que dicha teoría tiene como fundamento la equidad y la solidaridad 
como materialización del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad 
de las cargas públicas, fruto del daño especial y anormal que debe 
soportar el administrado.
El daño especial ha sido el sustento para que se declare la 
responsabilidad estatal, en eventos de escasa ocurrencia, es decir que 
es de aplicación excepcional, que parte de la imposibilidad de resarcir 
un daño claramente antijurídico con base en un régimen subjetivo de 
responsabilidad.
La noción del DAÑO ESPECIAL, fue acogida por la máxima 
corporación de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa (1973), en 
la cual, se estableció lo siguiente: 
Por el llamado “DAÑO ESPECIAL”, de frecuente ocurrencia 
en los casos de intervención de las Fuerzas Armadas por 
motivos de orden público; en la captura de un delincuente o 
en la represión de un ataque, se dañan propiedades o se lesiona 
o da muerte a una persona, ajena a los acontecimientos, se 
CONDENA A LA ADMINISTRACIÓN, independientemente 
de que la actuación  oficial HAYA SIDO O NO CULPOSA, en 
la sola consideración de que la victima a sufrido UN DAÑO 
ESPECIAL que ha roto el principio de LA IGUALDAD ANTE 
LAS CARGAS PÚBLICAS.
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Dicho antecedente jurisprudencial, se reiteró en sentencia (1976), 
exp. 1482, en la que se  determinó lo siguiente: 
Más surge de la jurisprudencia compendiada, que aun la 
actividad estatal ABSOLUTAMENTE LEGÍTIMA, tanto por 
la existencia y extensión del derecho que ejercita como por la 
fidelidad al procedimiento determinado legalmente, pueda dar 
lugar a la indemnización del daño causado al administrado, que 
es lo que se conoce como RESPONSABILIDAD SIN FALTA… 
Responde el Estado, a pesar de la legalidad de su actuación, 
DE MANERA EXCEPCIONAL Y POR EQUIDAD, cuando 
el obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por 
razón de las circunstancias de hecho en que tal actividad se 
desarrolla, causa al administrado UN DAÑO ESPECIAL, 
ANORMAL, CONSIDERABLE, SUPERIOR AL QUE 
NORMALMENTE DEBEN SUFRIR LOS CIUDADANOS 
EN RAZÓN DE LA ESPECIAL NATURALEZA DE LOS 
PODERES Y ACTUACIONES DEL ESTADO, rompiéndose 
así la igualdad de los mismos frente a las cargas públicas, O 
LA EQUIDAD que debe reinar ante los sacrificios que importa 
para los administrados la existencia del Estado.
Ahondando en el tema relacionado con el daño especial, vale la 
pena traer a colación lo dispuesto por GEORGES TEISSIER, (1906) 
en su obra “La responsabilité de la puissance publique”, en donde se 
trata el tema relacionado con la igualdad ante las cargas públicas, que 
se desarrolla en el artículo 13 de la Declaración de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadano de 1789, así: “Para el mantenimiento de la 
fuerza pública y para los gastos de la administración es indispensable 
UNA CONTRIBUCIÓN COMÚN, que debe ser IGUALMENTE 
REPARTIDA ENTRE TODOS LOS CIUDADANOS en razón de 
sus posibilidades”. (pág. 147)
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De la anterior disposición se desprende un principio general 
consistente en la idea que los administrados, no deben soportar más 
que otros, las cargas especiales, en beneficio de toda la comunidad. 
Con relación a lo anterior, Tessier (1908)  argumenta que: 
Los Ciudadanos no deben sufrir unos más que otros las cargas 
impuestas en el interés de todos, de donde resulta QUE LOS 
DAÑOS  EXCEPCIONALES, los accidentes que el Poder 
Público causa a los particulares, deben SER INDEMNIZADOS 
POR EL PRESUPUESTO QUE ESTA FORMADO POR 
LAS CONTRIBUCIONES DE TODA LA COLECTIVIDAD. 
Además, las necesidades de la vida en común, exigen que 
cada uno soporte SIN INDEMNIZACION LOS DAÑOS 
RESULTANTES DEL EJERCICIO LEGAL Y REGULAR 
DEL PODER PUBLICO, a menos que el legislador haya 
dispuesto lo contrario. CUANDO EL ESTADO EJECUTA 
UN ACTO QUE PERJUDICA A UN HABITANTE 
HACIENDOLE SUFRIR UN DAÑO INJUSTO, con 
respecto a los demás ciudadanos, está obligado a indemnizar 
ese daño para no romper EL PRINCIPIO DE EQUIDAD, DE 
IGUALDAD, que ampara por igual a todos los habitantes. (p. 169).
Debe precisarse que a partir de la Constitución de 1991, se ha 
cambiado el panorama en el que se desarrolla la teoría del daño especial, 
toda vez que toma gran importancia dentro de ésta, el principio de 
equidad, el cual conduce a que el Juez tenga la convicción de que el 
daño ocasionado es por esencia antijurídico, y que por consiguiente, 
si no se encuentra fundamento a la reparación del mismo, en la 
falla del servicio, debe buscarse en otro de los posibles regímenes de 
responsabilidad del Estado, como lo es el régimen del daño especial, 
el cual considero sería perfectamente aplicable a los casos en los 
que se presente la privación injusta de la libertad, y no se pueda dar 
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aplicación a las causales derogadas establecidas en el antiguo código 
de procedimiento penal.
Lo anterior exige que todos y cada uno de los operadores de 
la justicia, al momento de proceder a aplicar la ley, deban basar su 
interpretación con base en los valores y principios constitucionales 
vigentes dentro del sistema jurídico, que resulta ser la esencia de la 
teoría del daño especial, dentro de un Estado social de derecho. Y 
es precisamente ésta, la filosofía que ha inspirado a la jurisprudencia 
del Consejo de Estado a aplicar la teoría del daño especial, la cual 
inicio su desarrollo con la idea de evitar que la inexistencia de la falla 
del servicio conllevara a que se consolidaran situaciones en la que se 
presentara un claro desequilibrio de las cargas publicas que debían 
soportar los administrados.
Así las cosas, puede determinarse que es la igualdad, y su 
manifestación frente al equilibrio en las cargas públicas, el bien que 
resulta ser protegido en la teoría del daño especial, como quiera que 
esa reparación igualitaria es reforzada en su razón de ser, por la 
solidaridad, valor que debe primar en el actuar de la administración, 
no sólo por tratarse de un Estado social de derecho, sino porque 
además el constituyente ratificó éste carácter al consagrar en el 
artículo primero constitucional, a la solidaridad como uno de los 
pilares fundamentales del Estado, y que ha sido reconocida por la 
jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, como 
valor fundamental, utilizado como medio para poder dar aplicación 
real a la justicia material.
Valga la pena mencionar que conforme al daño especial, el Estado 
debe indemnizar  a quien resulte lesionado, así demuestre que actuó 
de manera legítima y en el marco de sus atribuciones legales (como lo 
es en el caso de la privación injusta de la libertad, en donde el Estado 
despliega una serie de actuaciones legitimas que terminan con un 
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resultado que aunque dañoso para quien permanece privado de la 
libertad, no se deriva de un actuación ilegitima, toda vez que el hecho 
de haber estado privado de la libertad, se ocasiona, luego de haber 
desarrollado una serie de etapas procesales que pese a ser desarrolladas 
de manera congruente, finalizan con el hecho que el procesado no es 
culpable, ya sea porque el hecho no existió, él no lo cometió, etc, lo cual 
conlleva a que se derive una indemnización a su favor, toda vez que 
supera las cargas normales a que están sometidos los administrados 
bajo el sustento que no sería justo que todo el grupo al que pertenece 
resulte beneficiado de su exclusivo detrimento patrimonial, esto es, 
haber estado privado en forma injusta, de la libertad.
Vemos entonces, como la teoría del daño especial encuentra su 
sustento en el derecho fundamental a la igualdad, de conformidad con 
el cual “todas las personas deben contribuir al funcionamiento de los 
gastos e inversiones del Estado, dentro de los conceptos de justicia y 
equidad”. Ahora bien, vale la pena aclarar que no habría estado social 
del derecho, sin que se despliegue un tratamiento igual a todas las 
personas que se encuentran en idénticas situaciones de hecho.
7.1. Elementos del régimen del daño especial
Para mayor claridad respecto a la teoría del daño especial, valga la pena 
traer a colación los elementos que la componen, los cuales son: -Que 
la administración despliegue un actividad legítima (proceso penal – 
investigación y juicio). –Que se produzca en cabeza de un particular, 
la ruptura de la igualdad frente a las cargas públicas (privación de la 
libertad) y que entre la actuación de la administración y el rompimiento 
de esa igualdad, exista un nexo de causalidad.
7.1.1. Actuación legítima de la administración
En lo que concierne a la actuación legitima de la administración, debe 
resaltarse que ya no resulta necesario que la administración obre de 
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manera “incorrecta o equivocada” y en contra de la legalidad, para 
que se le pueda atribuir las consecuencias nocivas a que haya dado 
lugar, y como consecuencia de ello, deba proceder a indemnizar.
Vemos entonces como la teoría del daño especial, resulta ser una 
variante de la responsabilidad objetiva, en la que es indispensable que 
la administración no haya incurrido en una falla del servicio, es decir, 
que no haya habido un funcionamiento anormal, un funcionamiento 
tardío del servicio o  que simplemente no haya funcionado. Por 
el contrario, la conducta debe enmarcarse dentro del principio de 
legalidad, el cual supone que se haya desplegado un funcionamiento 
adecuado del servicio, orientado a satisfacer el interés general y los 
intereses públicos.
7.1.2. Rompimiento del ejercicio de las cargas públicas
En lo que concierne al rompimiento del ejercicio de las cargas públicas, 
resulta justificado que el Estado  imponga a sus administrados 
determinados sacrificios y restricciones a sus derechos y libertades, 
en aras de lograr su adecuado funcionamiento, pero dichos sacrificios 
deben ser atribuidos a toda la comunidad por igual.
Así las cosas, para que proceda el daño especial, se hace necesario 
que esa igualdad se quebrante, a tal punto que el perjuicio sufrido por 
el administrado con ocasión de la actuación  administrativa licita 
supere el umbral normal de molestias a que está sometido por vivir en 
comunidad. (Privación injusta de la libertad)
7.1.3. Nexo de causalidad
En lo relativo al nexo de causalidad, valga la pena mencionar 
que aunque haya una actividad legitima de la administración y el 
rompimiento de la igualdad frente a las cargas públicas, no podrá 
endilgársele responsabilidad al Estado, si lo último no es consecuencia 
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de lo primero, es decir, si dicho rompimiento no se deriva de la actividad 
legitima desarrollada por la administración.
En este caso, la administración se exonera cuando el accionante no 
logre acreditar o demostrar que el daño se produjo como consecuencia 
de la actividad desplegada por el Estado, o que se demuestre que el daño 
se produjo con ocasión a las causales eximentes de responsabilidad, 
como lo son la fuerza mayor, el hecho de un tercero o el hecho exclusivo 
de la víctima.
Se hace necesario precisar que fue con la Constitución Política de 
Colombia de 1991, cuando se incorporó un artículo que consagro de 
manera directa y  expresa, la responsabilidad patrimonial del Estado, a 
nivel del artículo 90 constitucional, conforme el cual la administración 
debe responder por todos los daños antijurídicos que le sean imputables 
por la acción u omisión de las autoridades públicas. Fue así como se 
instituyó el daño antijurídico como fundamento de la responsabilidad 
del Estado tanto contractual como extracontractual, derivada de los 
regímenes subjetivos, objetivos y especiales.
El daño antijurídico es entendido como la lesión causada al interés 
legitimo patrimonial o extrapatrimonial que la víctima no está en la 
obligación de soportar. El ejercicio del poder público y el desarrollo 
de las actividades de la administración, se deben ejercer dentro de 
los marcos y limites del ordenamiento jurídico, los cuales pueden 
conllevar a que se impongan ciertas cargas, limites o molestias en el 
ejercicio de los derechos y libertades de los administrados, quienes 
deben soportarlos como consecuencia de una distribución equivalente 
de las cargas. Sin embargo, si se desbordan dichos límites que impone 
el ordenamiento jurídico, y se deriva de ello, unos perjuicios a los 
administrados, éstos ya no estarán en la obligación de soportarlos, 
como quiera que es una garantía para éstos que el Estado se someta de 
manera rigurosa a las normas que el mismo poder soberano establece, 
sin que con ello se abra paso a la arbitrariedad o al desorden público.
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Lo anterior como quiera que el derecho del Estado a imponer cargas 
y de causar perjuicios a los administrados, debe estar enmarcado 
dentro del principio de legalidad, según el cual las autoridades no 
pueden hacer sino únicamente lo que las normas de manera expresa 
le permiten.
No obstante lo anterior, los daños antijurídicos no sólo se derivan 
de las actuaciones excesivas e ilegales de los entes públicos, sino que 
también pueden causarse a partir de su comportamiento ajustado 
a derecho, como en el caso de la teoría del daño especial, en donde 
la administración queda obligada a responder cuando actuando de 
manera licita genera un daño que supera las cargas normales a que 
están sujetos los ciudadanos por vivir en sociedad, se reitera.
En el régimen del daño especial, se hace indispensable que la 
administración no haya incurrido en una falla del servicio, es decir, 
que no haya habido un funcionamiento anormal o tardío del servicio, 
o que éste simplemente, no haya funcionado, toda vez que de ser así, 
sería necesario  analizarlo desde la perspectiva subjetiva, es decir, que 
la conducta de la entidad pública debe estar enmarcada dentro de la 
legalidad, lo cual implica un funcionamiento adecuado del servicio, 
orientado a satisfacer los intereses de toda la comunidad. 
Es así como al presentarse el rompimiento del principio de igualdad 
frente a las cargas públicas, requisito esencial de la teoría de la falla 
del servicio público, se deriva la obligación indemnizatoria a cargo del 
Estado y a favor de los particulares, por exigírsele a sus administrados 
una carga excepcional en beneficio de las demás personas integrantes de 
la comunidad a la que pertenece. Lo anterior, como quiera el principio 
de igualdad frente a las cargas públicas, se deriva del desarrollo del 
principio de igualdad frente a la ley, que se considera en la actualidad 
como un derecho fundamental de todos los ciudadanos, toda vez que 
no sería equitativo que el Estado, exija a unos de sus administrados 
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un sacrificio mayor al exigido a otras personas, sin la pertinente y 
adecuada reparación.
Para mayor claridad al respecto, traigo a colación pronunciamiento 
efectuado por el Consejo de Estado (1976), en donde en lo concerniente 
al tema de la actuación legitima del Estado, como presupuesto de 
la responsabilidad estatal con ocasión al daño especial, se expresó lo 
siguiente:
DAÑO ESPECIAL - Noción 
En otras oportunidades la Sala ha estudiado el régimen de 
responsabilidad aplicable a los casos en que se reclama la 
indemnización por los perjuicios causados con el ejercicio de 
una actividad lícita de la Administración bajo el denominado 
régimen por daño especial. Se trata entonces de un régimen de 
responsabilidad que no tiene como fundamento un error o falla 
atribuible a la Administración, sino el ejercicio de actividades 
legítimas que pueden causar daños a los administrados 
quienes, en aras de garantizar la equidad y el equilibrio frente 
a las cargas públicas, deben ser indemnizados.
De la misma manera el Consejo de estado en pronunciamiento del 
(2005) manifestó sobre el tema lo siguiente: 
DAÑO ESPECIAL - Puente. Construcción / DAÑO 
ANTIJURÍDICO - Rompimiento del equilibrio. Cargas 
públicas 
No cabe duda que el caso que ocupa la atención de la Sala 
merece ser gobernado con fundamento en el régimen del daño 
especial, pues la lesión se originó en una actividad lícita de la 
Administración, esto es la construcción de una obra pública,  
–puente vehicular–, realizada en beneficio de la comunidad, 
con la cual se causaron perjuicios al demandante. El daño por 
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cuya indemnización se demanda tuvo como causa directa 
una actuación legitima de la Administración, amparada 
por normas superiores, pero, a pesar de la legalidad de la 
misma, se observa que el demandante debió soportar una 
carga excepcional y un mayor sacrificio que se concretó en 
la desvalorización de su inmueble por la falta de visibilidad 
del mismo y la imposibilidad de acceso vehicular, así como 
en la disminución de las ventas del establecimiento comercial 
Ventanilla Mil y el cierre posterior del negocio, daños por 
virtud de los cuales se puede concluir que respecto del actor se 
rompió la igualdad de los ciudadanos ante las cargas públicas. 
Se debe precisar que si bien se acepta, como lo sugirió la 
entidad demandada, que el interés particular debe ceder 
frente a los intereses generales, lo cierto es que siempre que la 
Administración causa daños antijurídicos a los ciudadanos, 
aún en ejercicio de actividades legítimas y provechosas para 
la comunidad, debe reparar el perjuicio respectivo (artículo 
90 C.P.). En efecto, el régimen político colombiano, como 
Estado social de derecho, se funda en la “prevalencia del interés 
general”, según lo dispone el artículo primero de la Constitución 
Política, de modo que éste es uno de esos principios o valores 
de categoría superior. De la dialéctica interés público - interés 
particular conoce en últimas el juez administrativo quien, desde 
una óptica jurídica y no de conveniencia, resolverá sobre la 
legalidad y, en consecuencia, sobre la validez jurídica de lo que 
se somete a su control, lo cual parte del supuesto según el cual 
el ejercicio de la discrecionalidad debe desplegarse dentro de 
la esfera de lo lícito. De manera que cuando la Administración 
actúa correctamente en aras del interés general, como ocurre 
en este caso, pues la construcción de un puente vehicular en 
una vía en la zona urbana de Armenia contribuye, sin duda, al 
desarrollo y adecuación de la ciudad, no se le puede endilgar 
falla del servicio por razón de la licitud de la actuación, pero 
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ello no obsta para que en los casos en los cuales se verifique 
que con la misma se hubiere causado un daño a un particular 
que no estaba obligado a soportar, se ordene la correspondiente 
indemnización de perjuicios. Así las cosas, se tiene que 
habiéndose acreditado que con el ejercicio de una actividad 
legítima de la Administración –la construcción de una obra 
pública de interés general–, y los consecuentes perjuicios que 
esta ocasionó al demandante por la desvalorización del bien y 
la pérdida del establecimiento de comercio que allí funcionaba 
se debe declarar la responsabilidad el municipio de Armenia 
y ordenar el pago de la correspondiente indemnización. 
Visto lo anterior, se tiene que el régimen de responsabilidad bajo 
el titulo de DAÑO ESPECIAL, resulta perfectamente aplicable a los 
casos en los que se pretenda endilgar responsabilidad al Estado, con 
ocasión a la privación injusta de la libertad, como quiera que pese 
a éste haber desplegado una actividad legítima, como lo es el hecho 
de adelantar unas etapas de investigación y juzgamiento en los que 
se pretende establecer la responsabilidad del ciudadano que puso 
en movimiento el aparato jurisdiccional, por presuntamente haber 
realizado un acto antijurídico, resulte ocasionando un perjuicio, que 
dicho administrado no estaba en la obligación de soportar, ya sea 
porque no cometió el hecho, porque el hecho nunca existió o porque 
simplemente no se logró demostrar su culpabilidad, sino que por el 
contrario primó el principio de inocencia, que debe acompañar cada 
procedimiento penal.
Es así, como a través del régimen de responsabilidad denominado 
daño especial, y una vez derogadas las causales establecidas en el 
artículo 414, se hace necesaria encausar dichas circunstancias a un 
régimen de responsabilidad vigente y aplicable al tema, como es el que 
considero permite endilgar responsabilidad al Estado, con ocasión a 
una actividad legitima, como lo es el hecho de iniciar una investigación 
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y proceder a juzgar al administrado, quien al final resulta ser inocente, 
ya sea porque no se le logro demostrar lo contrario, o porque realmente 
nunca cometió el acto punible que se le acusa.
Así las cosas, considero que en aras de aplicar el principio 
preceptuado en el artículo 230 constitucional, que contempla que los 
jueces deben someter sus decisiones al imperio de las leyes preexistentes, 
y que la jurisprudencia y la doctrina tan solo son criterios auxiliares, 
se hace necesario encausar las causales que derivan responsabilidad al 
Estado con ocasión a la privación injusta de la libertad, a un régimen 
actualmente vigente y aplicable, como lo es en este caso, el régimen 
del daño especial, para no proceder de esa manera, a continuar 
aplicando unas causales derogadas, como son las del artículo 414 
del 2700 de 1991, las cuales fueron excluidas al derogarse el antiguo 
código de procedimiento penal y que vienen siendo aplicadas por la 
jurisprudencia desconociendo su inaplicabilidad. 
Ahora, con el fin de evitar un conflicto entre las altas Cortes, como 
lo son el Consejo de Estado, como máximo órgano de la Jurisdicción 
Contenciosa Administrativa y la Corte Constitucional, como máximo 
órgano constitucional (norma de normas), quienes encaminadas a 
llenar los vacios que dejaron dichas causales derogadas, han pretendido 
efectuar unas interpretaciones, que en nada obligan a los ciudadanos, 
y que no permiten de manera clara estudiar la responsabilidad que se 
le permite endilgar al Estado, como quiera que no constituyen ley, sino 
que meramente ofrecen una interpretación que mas allá de tratar de 
aclarar el contenido de las normas vigentes, ofrecen duda y conflicto 
entre las mismas.
De esta manera, en aplicación del régimen de daño especial, 
el cual ofrece todos los elementos necesarios para poder estudiar 
la responsabilidad presuntamente endilgable al Estado, se deja de 
lado el conflicto existente entre las Cortes, y más aún, evita que se 
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continúen aplicando unas causales que fueron actualmente excluidas 
del ordenamiento jurídico. 
Lo anterior como quiera, que la teoría del daño especial, permite que 
cuando el Estado despliegue una actividad licita, como lo es el hecho 
de adelantar un proceso de juicio e investigación penal, el daño que 
se pretende sea indemnizado tenga como causa directa una actuación 
legitima de la administración amparada  por normas superiores, pero 
a pesar de la legalidad de la misma, se determine que el administrado 
debió soportar una carga excepcional y un mayor sacrificio que se 
concreta en el hecho de haber permanecido privado de manera injusta 
de la libertad, daño que permite concluir que se rompió la igualdad de 
las cargas públicas y que por ende, amerita ser indemnizado.
Ahora, siempre que la administración causa daños antijurídicos 
a los ciudadanos, aún en ejercicio de las actividades legítimas 
(investigación y juicio penal) debe reparar el perjuicio que se derive de 
ello,  en aplicación del artículo 90 constitucional. 
Corolario a lo anterior, debe precisarse que la teoría del daño 
especial, tiene mayor relevancia el daño sufrido por la victima, la 
cual debe ser salvaguardada, frente al daño y perjuicio no querido, no 
buscado ni tampoco merecido. Vemos entonces, como esta teoría se 
basa en principios como la equidad, la igualdad y la solidaridad, y en 
los elementos objetivos con los que se han determinado los diferentes 
títulos de imputación al Estado.
La falla del servicio se rige por la responsabilidad con falla probada, 
el riesgo excepcional, por el contrario, establece una presunción de 
responsabilidad contra el Estado, y el daño especial constituye una 
responsabilidad netamente objetiva, otro elemento, que permite 
concluir que es el titulo de imputación de responsabilidad vigente 
y plenamente aplicable a los casos que se generen con ocasión a 
la privación injusta de la libertad, que como ya se ha visto, era un 
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titulo de imputación de contenido objetivo y que como consecuencia 
a la derogatoria del anterior código de procedimiento penal, quedó 
desprovisto de los elementos jurídicos suficientes para poder asegurar 
que se trata de un titulo de imputación objetivo por medio del cual se 
le endilgue responsabilidad al Estado, sin necesidad de cuestionar la 
actuación del  juzgador.
Ahora bien, el hecho de que se valore la conducta del Estado mediante 
la utilización de los títulos de imputación vigentes, ha conllevado a que 
los administrados, vean fracasado su derecho a resultar indemnizados 
por los perjuicios y daños ocasionados por éste, como quiera que 
muchas veces se determina que el Estado no ha incurrido en fallas que 
permitan deducir su responsabilidad. Ello no sólo infringe el deber 
constitucional de los jueces de acogerse únicamente al imperio de 
la ley, es decir, a las normas vigentes y aplicables, sino al otro deber 
supremo, relacionado con que todo servidor público debe proteger la 
honra, vida y bienes de sus administrados.
Lo anterior como quiera que si se resulta analizando la situación 
sin acudir a las normas jurídicas, se puede llegar a la situación que 
para determinar la responsabilidad estatal, se debería establecer 
el  desvalor de la conducta desplegada por el Estado, olvidando lo 
establecido por el Artículo 90 Constitucional, y la implementación de 
la antijuricidad del daño, toda vez que la responsabilidad simplemente 
dependería de la demostración del título de imputación, tal y como 
funcionaba la responsabilidad estatal, con anterioridad a la vigencia 
de la Constitución Política de Colombia de 1991.
Sin embargo, vale la pena acotar que no resulta necesario proceder 
a valorar la culpa o falla del Estado, sino que simplemente basta con 
determinar si la víctima no estaba en la obligación de soportar el 
daño, para declarar el derecho a que sean resarcidos sus daños.
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Lo anterior como quiera que el tipo de responsabilidad subjetiva, 
fundada en los errores de comportamiento imputables a los entes 
públicos, no resultan suficientes para acoger todas las hipótesis en las 
que la justicia reclama una reparación para la victima que no tenía la 
obligación de soportar un determinado daño, y mucho menos, cuando 
la responsabilidad basada en el daño antijurídico, es netamente objetiva, 
como quiera que lo importante en este caso, se radica en establecer la 
condición antijurídica del daño y no la conducta del sujeto público.
Ahora bien, como el presente capitulo pretende establecer los 
elementos necesarios que permitan determinar que el DAÑO 
ESPECIAL, es el titulo de imputación apropiado para resolver los 
casos en los que se pretende endilgar responsabilidad al Estado con 
ocasión a la privación injusta de la libertad, luego de resultar derogado 
el anterior código de procedimiento penal, que en su artículo 414 
establecía los requisitos y elementos suficientes para decretarla; se 
hace necesario establecer que en todos los casos en los que el Estado al 
desarrollar una actividad legítima, como lo es el hecho, de iniciar una 
investigación penal, y con posterioridad, adelantar un juicio penal, 
en el que se obtenga como consecuencia la privación injusta de la 
libertad de alguno(s) de sus administrados, determinada ésta como 
una lesión ocasionada a un particular, al sufrir un daño que excede 
el equilibrio ante las cargas públicas, se genera un daño, lo cual nos 
permite concluir una vez más, que dicha actividad puede encausarse 
en este titulo de imputación, toda vez que el adelantamiento de un 
proceso penal, es una actividad legitima del Estado, que por algún 
motivo tiene como consecuencia un daño antijurídico a unos de sus 
administrados, generándose con ello un daño al que normalmente se 
tiene que soportar.
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CONCLUSIONES
Vimos en la presente tesis que el Estado debe responder 
patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables. 
Dicha posibilidad, se incursionó mediante la Constitución Política de 
1991,que en su artículo 90, dispuso que debería responder por los daños 
antijurídicos que le sean imputables, abriéndose de esta manera, la 
posibilidad de declarar administrativamente responsable a cualquiera 
de las entidades que conforman el Estado, incluyendo, por supuesto, 
a la Nación, Rama Judicial, Fiscalía General de la Nación, cuando 
con sus acciones, omisiones u operaciones administrativas causen 
perjuicios a los particulares.
Observamos en el presente proyecto que la privación injusta de la 
libertad tuvo  su auge en la Ley 2700 de 1991, cuando en su artículo 
414 estableció los supuestos de hecho relacionados con el derecho de 
las personas a obtener la indemnización o reparación por parte del 
Estado, por los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de 
la detención preventiva cuando el proceso culminara con que el hecho 
no existió, el sindicado no lo cometió, o el hecho no era punible.
Ante este panorama, el Consejo de Estado, adoptó cuatro posiciones 
en lo que concierne al tema de la Responsabilidad Patrimonial del 
Estado por la privación injusta de la Libertad, en aplicación del 
Decreto-Ley  2700, la primera, como subjetiva, y que equipara la 
responsabilidad con el error judicial y el defectuoso funcionamiento 
de la administración de justicia; la segunda, objetiva, que está sujeta a 
que la persona que ha sido privada de la libertad y que posteriormente 
ha sido liberada como consecuencia de una decisión de autoridad 
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competente, haya sido fundada en alguna de las causales que contempla 
el Art. 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 (anterior C.P.P), es decir, en 
que el hecho no ocurrió, o no le es imputable o que no constituyó 
conducta punible, sin necesidad de valorar la conducta del funcionario 
judicial y de comprobar si la misma fue errada, ilegal, arbitraria o 
injusta; la tercera, fundamentada en lo reglado por el artículo 90 de 
la Constitución Política, esto es, que el Estado es patrimonialmente 
responsable por los daños antijurídicos que le sean imputables, de 
manera que si un sujeto es privado de la libertad en desarrollo de una 
investigación penal y posteriormente es liberado mediante providencia 
judicial en la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los 
daños que demuestre y que se deriven de la detención deben serle 
indemnizados, toda vez que no estaba en el deber de soportarlos; 
y una cuarta posición, en donde abre la posibilidad de declarar la 
responsabilidad del Estado bajo el principio del in dubio pro reo. 
Con posterioridad, la Ley 270 de 1996 reguló de manera amplia, la 
responsabilidad del Estado, estableciendo que dicha responsabilidad 
se presenta por; el defectuoso funcionamiento en la administración 
de justicia, por el error jurisdiccional y por la privación injusta de la 
libertad, aduciendo que esta última se presentaba cuando la detención 
fuera “Injusta”.
Una vez relacionados los antecedentes desarrollados en la tesis, 
cabe mencionar que desde el punto de vista de la Corte Constitucional, 
concerniente a que el término “injustamente” se refiere a una actuación 
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de 
forma tal que se torne evidente que la privación no ha sido ni apropiada, ni 
razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria; se perdió el 
carácter objetivo de la privación injusta de la libertad
De otra parte, el Consejo de Estado, insiste en señalar que la Corte 
Constitucional incurrió en una imprecisión, al confundir la vía de 
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hecho con la privación injusta de la libertad, al exigir como presupuesto 
de ésta, una decisión abiertamente arbitraria, que inclusive, desborda 
los requisitos establecidos respecto al error judicial, esto es, que la 
providencia sea contraria a la ley.
Fue así como el máximo órgano de la jurisdicción contenciosa 
administrativa, ha venido haciendo caso omiso a la interpretación 
efectuada por la Corte Constitucional, (pese a ser cosa juzgada 
constitucional) e insiste en la  objetividad de este tipo de responsabilidad, 
en aplicación del artículo 90 de la Constitución Política de Colombia.
Ahora bien, como desapareció del ordenamiento jurídico lo 
preceptuado por el artículo 414 de la ley 2700 de 1991, y no se podría 
de esta manera, aplicar unas normas derogadas a los casos en los 
que se incurre en una privación injusta de la libertad, se debe según 
mi criterio, encausar dichas causales a un régimen de imputación 
actual y vigente, como lo es, el daño especial, en donde  el Estado 
en desarrollo de sus actividades lícitas y en cumplimiento de todos 
sus deberes legales, genera daños que desbordan el equilibrio ante las 
cargas públicas que deben soportar los particulares.
En el daño especial, se estudia un tipo de responsabilidad netamente 
objetiva, lo cual permite concluir una vez más, que es el titulo de 
imputación de responsabilidad vigente y plenamente aplicable a los 
casos que se generen con ocasión a la privación injusta de la libertad, 
que como ya se ha visto, era un título de imputación de contenido 
objetivo y que como consecuencia a la derogatoria del anterior código 
de procedimiento penal, quedó desprovisto de los elementos jurídicos 
suficientes para poder asegurar que se trata de un titulo de imputación 
objetivo por medio del cual se le endilgue responsabilidad al Estado, 
sin necesidad de cuestionar la actuación del juzgador.
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